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RÉSUMÉ
Le présent mémoire soulève divers questionnements face au traitement
singulier qu'a reçu l'âge en tant que motif prohibé de discrimination, sous la Charte
des droits et libertés de la personne du Québec et la Charte canadienne des droits et
libertés. Ainsi, nous verrons que même si la discrimination fondée sur l'âge n'est pas
à strictement parler « autorisée », elle est néanmoins souvent jugée acceptable.
Tout d'abord, nous procéderons à une revue générale et synthétique des
notions de discrimination et de droit à l'égalité, telles qu'elles sont prévues par les
articles 10 de la Charte québécoise et 15 de la Charte canadienne.
Ensuite, nous évoquerons un certain nombre de limites législatives qui ont
été apportées à ces droits et qui peuvent constituer des obstacles importants dans la
lutte effective contre la discrimination fondée sur l'âge.
Enfin, nous nous permettrons de faire quelques réflexions critiques, afin de
souligner comment la perspective particulière qu'ont adoptée les juges dans l'étude
des questions relatives à la discrimination fondée sur l'âge a pu introduire un certain
nombre d'incohérences au sein de la logique plus générale qui se dégage de
l'ensemble de la jurisprudence portant sur le droit à l'égalité.
MOTS CLEF
Âge; Discrimination; Égalité; Dignité humaine; Protection; Chartes; Jurisprudence;
Limites; Incohérences; Stéréotypes.
IV
ABSTRACT
The present Master's Thesis raises questions regarding the singular treatment
to which "age" has been subjected as a prohibited ground of discrimination, under the
Canadian Charter of Rights and Freedom and the Quebec Charter of Rights and
Freedoms. We will see that even though age discrimination is not strictly
"authorised", it is nonetheless often held to be acceptable.
First, we will synoptically review the concepts of discrimination and equality
which emanate from section 10 of the Quebec Charter and section 15 of the Canadian
Charter.
Then, we will identify a certain number of legislative limits which affect
these rights, and may constitute significant obstacles in the effective fight against age
discrimination.
Finally, we will allow ourselves to advance sorne critical thoughts,
highlighting how the peculiar perspective thatjudges have taken in age discrimination
matters has introduced non sequiturs in the overall logic that can be drawn from the
more general equality jurisprudence.
KEYWORDS
Age; Discrimination; Equality; Human dignity; Protection; Charters; Jurisprudence;
Limits; Non sequitur; Stereotypes.
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1L'ÂGE, UN MOTIF AUTORISÉ DE DISCRIMINATION?
Étude critique des effets conjugués des articles 10 de la Charte des droits et
libertés de la personne et 15 de la Charte canadienne des droits et libertés comme
obstacles à la protection contre la discrimination fondée sur l'âge
INTRODUCTION
Dans un monde marqué par un individualisme croissant, la Charte des droits
et libertés de la personnel du Québec et la Charte canadienne des droits et libertéi
jouent un rôle capital dans la régulation de la vie en société. Elles incarnent en
quelque sorte l'image d'un surmoi collectif, traçant les bornes de ce qui constitue le
bien et le mal là où se rencontrent les droits des uns et des autres.
Si, comme le suggère l'adage bien connu, l'homme est réellement un loup
pour l'homme, celui-ci s'est certainement doté d'un moyen de se prémunir contre sa
nature avec l'adoption de ces instruments. En effet, les Chartes ont justement été
conçues afin d'assurer aux citoyens la protection d'un grand nombre de leurs droits
qui, bien qu'extrêmement variés, sont tous reconnus comme étant fondamentaux.
Toutefois, bien que la Cour suprême du Canada ait refusé à maintes reprises
de reconnaître l'existence d'une hiérarchie de ces droits3, on remarque qu'en pratique,
lorsqu'ils entrent en relation ou en conflit les uns avec les autres et qu'on doit les
mettre en balance, certains d'entre eux paraissent céder la place aux droits considérés
1 L.R.Q., c. C-12 [ci-après citée comme étant la « Charte québécoise» ou encore la « CDLP »].
2 Charte canadienne des droits et libertés, partie 1 de la Loi constitutionnelle de 1982 [annexe B de la
Loi de 1982 sur le Canada (1982, R.-U., c. Il)] [ci-après citée comme étant la « Charte canadienne »].
3 Voir, par exemple: Dagenais c. Société Radio-Canada, [1994] 3 R.C.S. 835, 877; S.D.G.MR.,
section locale 558 c. Pepsi-Cola Canada Beverages (West) Ltd., [2002] 1 R.C.S. 156, 188;
Chamberlain c. Surrey School District No. 36, [2002] 4 R.C.S. 710, 800; Lavoie c. Canada, [2002] 1
R.C.S. 769, 811 et 812 [ci-après cité « Lavoie »]; Renvoi relatifau mariage entre personnes du même
sexe, [2004] 3 R.C.S. 698, 719 et 720; Gosselin (Tuteur de) c. Québec (Procureur général), [2005] 1
R.C.S. 238, 241 et 242.
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comme étant «plus fondamentaux ». C'est donc affirmer, déjà, qu'il y a des droits
qui sont plus importants que les autres4 ,
Le droit à l'égalité nous apparaît a priori être l'un des droits fondamentaux
auxquels on a accordé une importance considérable. L'interprétation large et libérales
que se sont généralement méritée les articles IOde la Charte des droits et libertés de
la personne et 15 de la Charte canadienne des droits et libertés, qui confèrent chacun
à leur manière le droit à l'égalité, en témoigne. En donnant une portée généreuse à ces
articles, on a voulu empêcher que certains membres de la société soient reconnus
comme étant moins dignes d'intérêt ou de considération par l'imposition de
stéréotypes ou de désavantages basés sur des caractéristiques personnelles présumées.
Pour assurer la réalisation de cette fin, le législateur québécois et le
Constituant ont identifié une liste de motifs pour lesquels la discrimination est
expressément prohibée. L'âgé étant l'un de ces motifs, il relèverait certainement de
4 Pour ne donner qu'un exemple, nous croyons que c'est notamment le cas du droit à la liberté
d'expression (Charte canadienne, art. 2(b». La Cour suprême l'a d'ailleurs clairement reconnu dans
l'arrêt R. c. Sharpe, [2001] 1 R.C.S. 45, 70, par. 21 (j. McLachlin): « Au nombre des droits les plus
fondamentaux que possèdent les Canadiens figure la liberté d'expression. Celle-ci rend possible notre
liberté, notre créativité ainsi que notre démocratie, et ce, en protégeant non seulement l'expression qui
est "bonne" et populaire, mais aussi celle qui est impopulaire, voire offensante. »
5 Voir, entre autres: Hunter c. Southam, [1984] 2 RC.S. 145; Singh c. Ministre de l'Emploi et de
l'Immigration, [1985] 1 R.C.S. 177; Commission ontarienne des droits de la personne c. Simpsons-
Sears, [1985] 2 R.C.S. 536; Scowby c. Glendinning, [1986] 2 R.C.S. 226; Compagnie des chemins de
fer nationaux du Canada c. Canada (Commission canadienne des droits de la personne), [1987] 1
R.C.S. 1114; Andrews c. Law Society of British Columbia, [1989] 1 R.C.S. 143 [ci-après-cité
«Andrews»]; Université de la Colombie-Britannique c. Berg, [1993] 2 RC.S. 353; Gouldc. Yukon
Order ofPioneers, [1996] 1 RC.S. 571; Béliveau St-Jacques c. Fédération des employées et employés
de services publics inc., [1996] 2 R.C.S. 345.
6 Puisque ce motif constituera l'objet de notre étude, il nous apparaît crucial d'en cerner dès
maintenant la signification. Selon le Petit Robert de la langue française 2006, l'âge peut être soit le
« Temps écoulé depuis qu'un homme est en vie », ou encore une « Période de la vie allant
approximativement de tel âge à tel autre» : Paul ROBERT, «Âge », dans P. ROBERT, Le Nouveau
petit Robert, ed. par. Josette REY-DEBOVE et Alain REY, Paris, Dictionnaires Le Robert, 2004, p.
46, à la page 46. Ainsi, comme le souligne l'auteur Michel COUTU, « la discrimination fondée sur
l'âge [vise] d'une part, le fait d'avoir un âge déterminé, d'autre part, le fait d'appartenir à un groupe
d'âge (Le. l'enfance, la vieillesse, etc.). Autrement dit, il n'est nul besoin qu'une pratique
discriminatoire s'attache à un âge précis, chiffré, il suffit qu'elle affecte un ou des groupes d'âge. » :
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la logique la plus élémentaire de conclure que la discrimination fondée sur l'âge est
rigoureusement prohibée autant en vertu de la Charte québécoise que de la Charte
canadienne.
Pourtant, suivant l'étude que nous avons faite des normes
antidiscriminatoires prévues par les Chartes et de la jurisprudence concernant la
discrimination fondée sur l'âge, nous ne pouvons nous empêcher de constater que le
motif de l'âge s'avère être l'exception qui confirme la règle, et qu'en cette matière
particulière, c'est plutôt l'instinct du loup qui l'a emporté sur la rationalité de
l'homme. Ainsi, non seulement les distinctions fondées sur l'âge sont-elles légion en
droit québécois et en droit canadien7, mais elles semblent de plus y être souvent
implicitement acceptées comme normales, et ce, malgré le fait que l'âge soit visé par
le droit à l'égalité.
Michel COUTU, « La discrimination fondée sur l'âge dans l'emploi et la Charte des droits et libertés
de la personne », (1986) 46 R. du B. 507,519.
7 Pour ne nommer que quelques exemples de lois qui comportent des distinctions fondées sur l'âge:
Code civil du Québec, L.Q. 1991, c. 64, art. 14, 16, 17, 19,21,34,42,43,62,66,120,153,155-166,
220, etc. [ci-après cité « C.c.Q. »]; Code de la sécurité routière, L.R.Q., c. C-24.2, art. 67 et 109; Loi
sur les armes à feu, L.C. 1995, c. 39, art. 8; Loi sur le cinéma, L.R.Q., c. C-18.1, art. 86; Loi
constitutionnelle de J867, 30 & 31 Vict., R.-U., c. 3, art. 23, 29 et 99(2); Loi sur les élections et les
référendums dans les municipalités, L.R.Q., c. E-2.2, art. 47; Loi sur les élections scolaires, L.R.Q., c.
E-2.3, art. 12; Loi électorale, L.R.Q., c. E-3.3, art. 1; Loi électorale du Canada, L.C. 2000, c. 9, art. 3;
Loi sur les infractions en matière de boissons alcooliques, L.R.Q., c. 1-8.1, art. 103.1-103.9; Loi sur
l'instruction publique, L.R.Q., c. 1-13.3; Loi sur les juges, L.R.C. 1985, c. J-l, art. 8; Loi sur les
normes du travail, L.R.Q., c. N-l.l, art. 84.3-84.7; Loi sur la protection de la jeunesse, L.R.Q., c. P-
34.1; Loi sur la santé et la sécurité du travail, L.R.Q., c. S-2.1, art. 53(1) et règlements correspondants
établissant l'âge minimum pour effectuer certains types de travaux (e.g. Règlement sur la santé et la
sécurité du travail, R.R.Q. 1981, c. S.2.1, r. 19.01, art. 294 (18 ans, manipulation d'explosifs); Loi sur
le tabac, L.R.Q., c. T-O.O 1; Loi sur les tribunaux judiciaires, L.R.Q., c. T-16, art. 92.1; Loi sur la vente
du tabac aux jeunes, L.C. 1993, c. 5. Aussi, on note que dans le lot des plaintes pour discrimination qui
sont déposées annuellement devant la Commission des droits de la personne du Québec, l'âge figure
au quatrième rang des motifs les plus souvent invoqués: Muriel GARON et Pierre BOSSET, « Le
droit à l'égalité: des progrès remarquables, des inégalités persistantes », dans COMMISSION DES
DROITS DE LA PERSONNE ET DES DROITS DE LA JEUNESSE, Après 25 ans: La Charte
québécoise des droits et libertés, vol. 2, « Études », Québec, Commission des droits de la personne et
des droits de la jeunesse et Québec, 2003, p. 58, à la page 132.
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À cet égard, l'on doit souligner, d'abord et avant tout, qu'un bon nombre de
dispositions constitutionnelles, quasi constitutionnelles et législatives agissent comme
obstacles à la protection contre la discrimination fondée sur l'âge, que ce soit à titre
d'exceptions ou de justifications, et entravent du coup la possibilité que la lutte contre
cette forme de discrimination puisse bénéficier d'une reconnaissance pleine et entière.
Aussi, la protection contre la discrimination fondée sur l'âge se trouve encore plus
limitée par le fait que bon nombre de juges semblent avoir tendance à s'en remettre
en cette matière aux prescriptions du bon sens, ou du sens commun, plutôt que
d'orienter leurs décisions strictement en fonction des règles de droit qui ont été
formellement établies pour assurer la reconnaissance du droit à l'égalité.
Afin d'illustrer nos propos, nous avons choisi de présenter le fruit de notre
recherche en trois parties. Tout d'abord, dans le cadre de la première partie, nous
procéderons à une revue générale et synthétique des notions de discrimination et de
droit à l'égalité, telles que prévues à l'article IOde la Charte québécoise et à l'article
15 de la Charte canadienne. Dans la deuxième partie, nous évoquerons un certain
nombre de limites législatives qui ont été apportées à ces droits et qui peuvent
constituer des obstacles importants dans la lutte effective contre la discrimination
fondée sur l'âge. En troisième partie, nous nous permettrons de faire quelques
réflexions critiques, afin de souligner comment la perspective particulière qu'ont
adoptée les juges dans l'étude des questions relatives à la discrimination fondée sur
l'âge a pu introduire un certain nombre d'incohérences au sein de la logique plus
générale qui se dégage de l'ensemble de la jurisprudence portant sur le droit à
l'égalité.
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En somme, nous verrons que les législateurs, par les limites implicites et
explicites qu'ils ont imposées au motif de l'âge, ainsi que nos tribunaux, par le type
d'accueil qu'ils ont réservé à l'interdiction de la discrimination fondée sur l'âge, ont
contribué et contribuent toujours à véhiculer l'idée que même si la discrimination
fondée sur l'âge n'est pas à strictement parler « autorisée », elle est néanmoins
souvent jugée acceptable en raison du traitement plutôt singulier auquel est assujetti
le motif de l'âge.
PARTIE 1: LES NORMES ANTI-DISCRIMINATOIRES
Comme nous l'avons mentionné plus haut, les deux Chartes contiennent des
dispositions qui protègent le droit à l'égalité et interdisent la discrimination: il s'agit
de l'article IOde la Charte québécoise, ainsi que de l'article 15 de la Charte
canadienne. Lesdites dispositions comprennent l'une et l'autre une énumération de
motifs pour lesquels la discrimination est expressément prohibée. Puisque l'âge est
l'un de ces motifs énumérés, la discrimination fondée sur ce motif est, par le fait
même, expressément prohibée par les deux Chartes.
Dans le cadre de la présente partie, nous nous appliquerons à analyser
comment les notions d'égalité et de discrimination sont traitées d'abord sous la
Charte québécoise (chapitre l, section 1). Par la suite, nous verrons que le motif de
l'âge, malgré qu'il fasse partie de la liste des motifs prohibés explicitement à l'article
10 CDLP, est appelé à recevoir une application assez particulière et plutôt limitée en
jurisprudence, compte tenu de la présence de plusieurs autres dispositions qui
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viennent y porter ombrage (chapitre 1, section II). Nous ferons ensuite le même
exercice en rapport avec l'article 15 de la Charte canadienne (chapitre II).
CHAPITRE 1 : La Charte des droits et libertés de la personne
Il existe, dans chacune des juridictions canadiennes, une loi qui VIse à
protéger les citoyens contre la discrimination8. Toutefois, la loi québécoise9, entrée
en vigueur le 28 juin 1976, se démarque nettement par l'étendue des droits qu'elle
confère, le législateur québécois ayant choisi d'y énoncer une panoplie de droits
fondamentaux plutôt que de faire d'elle une simple loi anti-discriminatoire lO•
En effet, contrairement aux autres lois canadiennes sur les droits de la
personne, la Charte québécoise ne se contente pas de donner le droit à la non-
discrimination dans certains secteurs ciblés qui correspondent généralement aux
besoins fondamentaux (les services, le logement, les contrats et l'emploi, par
exemple). Par le biais de son article 10, elle crée plutôt un droit à l'égalité qUI
rappelle vaguement celui qui est prévu à l'article 15 de la Charte canadienne.
8 Code des droits de la personne, C.P.L.M. c. H175; Code des droits de la personne, L.R.N.-B. 1973,
c. H-ll; Code des droits de la personne, R.S.N. 1990; Human Rights Act, R.S.N.S. 1989, c. 214;
Human Rights Act, R.S.P.E.!. 1988, c. H-12; Human Rights Code, R.S.B.C. 1996, c. 210; Human
Rights Code, R.S.O. 1990, c. H.19; Human Rights, Citizenship and Multiculturalism Act, R.S.A. 2000,
c. H-14; Loi canadienne sur les droits de la personne, L.R.C., c. H-6; Loi sur les droits de la personne,
S.Nu. 2003, c. 12; Loi sur les droits de la personne, L.T.N.-O. 2002, c. 18; Loi sur les droits de la
personne, L.R.Y. 2002, c. 116; Saskatchewan Human Rights Code, S.S. 1979, c. S-24.1. Pour fins de
commodité, dans le cadre de notre mémoire, nous référons indistinctement à ces lois comme étant les
« lois anti-discriminatoires canadiennes» ou encore les « lois canadiennes sur les droits de la
personne », malgré les critiques de l'auteur André MOREL à l'encontre de cette dernière appellation,
qu'il qualifie d'« abusive» : André MOREL, « L'originalité de la Charte québécoise en péril », dans
Service de la formation permanente, Barreau du Québec, vol. 45, Développements récents en droit
administratif(l993), Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1993, p. 65, à la page 71.
9 Charte des droits et libertés de la personne, précitée, note 1.
10 André MOREL, « La Charte québécoise: un document unique dans l'histoire législative
canadienne », dans De la Charte québécoise des droits et libertés: origine, nature et défis, Montréal,
Éditions Thémis, 1989, p. 1, aux pages 16-18; A. MOREL, « L'originalité de la Charte québécoise en
péril », loc. cil., note 8, à la page 66.
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Voyons d'abord de façon générale le sort qui a été réservé au droit à l'égalité
dans sa dimension purement québécoise, de même qu'à la notion de discrimination
qui constitue son pendant, tel qu'il est prévu à l'article 10 de la Charte québécoise
(section 1). Nous ferons ensuite un survol de quelques-unes de ses applications
jurisprudentielles, dans sa dimension relative à l'âge (section II).
Section 1 - L'article 10 de la Charte québécoise
Le droit à l'égalité est consacré à l'article IOde la Charte québécoise. Cette
disposition est ainsi libellée:
«10. Toute personne a droit à la reconnaissance et à l'exercice, en pleine
égalité, des droits et libertés de la personne, sans distinction, exclusion ou
préférence fondée sur la race, la couleur, le sexe, la grossesse, l'orientation
sexuelle, l'état civil, l'âge sauf dans la mesure prévue par la loi, la religion,
les convictions politiques, la langue, l'origine ethnique ou nationale, la
condition sociale, le handicap ou l'utilisation d'un moyen pour pallier ce
handicap.
Il y a discrimination lorsqu'une telle distinction, exclusion ou préférence a
pour effet de détruire ou de compromettre ce droit. »11 [Nous soulignons.]
La Charte québécoise a été adoptée le 27 juin 1975 et, comme nous l'avons
mentionné plus haut, est entrée en vigueur le 28 juin 1976. Lorsque l'on considère
certaines étapes historiques dans le mouvement des droits de l'homme, au niveau
canadien et intemational 12, on ne peut s'empêcher de constater que la consécration
des droits et libertés fondamentaux au Québec par un texte tout aussi fondamental
Il CDLP, art. 10.
12 En ce qui concerne l'adoption de lois anti-discriminatoires au Canada, voir le commentaire de
l'auteur André MOREL, qui souligne qu'au moment où fut adoptée la Charte québécoise, toutes les
autres provinces possédaient déjà des lois protégeant contre la discrimination: A. MOREL,
« L'originalité de la Charte québécoise en péril », loc. cit., note 8, à la page 65. Au niveau
international, on peut consulter, entre autres la Déclaration des droits de l 'homme et du citoyen, 26
août 1789; la Déclaration universelle des droits de l'Homme, A.G. Rés. 217 A (III), Doc. N.U. A!81O,
p. 71 (1948); la Déclaration américaine des droits et devoirs de l 'homme, Rés. XXX, Acte final de la
Neuvième Conférence internationale des États américains (Union pan-américaine), Bogota, Colombie,
1948, à la page 38 ou encore la Charte sociale européenne, Charte, (1965) 529 R.T.N.U., 89, S.T.E.,
No. 25.
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demeure chose relativement récente. D'autant plus que l'on doit souligner que la liste
des motifs pour lesquels la discrimination est prohibée, telle que l'on peut la lire
aujourd'hui à son article 10, n'a pas toujours été aussi extensive. En effet, certains
motifs qui ne faisaient pas partie de la liste initiale ont été ajoutés au fil des ans. Tel
est le cas de l'âge, qui fut inclus en 1982 13 . L'ajout d'un tel motif entre parfaitement
dans la logique de la liste, qui énumère une suite de caractéristiques qui sont
personnelles à un individu, et non seulement des caractéristiques à caractère
permanent comme on aurait pu le croire à première vue l4 .
Dans sa version actuelle, l'article 10 CDLP a reçu une interprétation qui
nous semble plutôt littérale, collée au texte de la dispositionl5 . C'est ainsi que la Cour
d'appel, dans Johnson c. Commission des affaires sociales l6, a décortiqué le texte de
l'article et a isolé les trois éléments de définition qui doivent être réunis pour que l'on
puisse conclure qu'il y a eu atteinte au droit à l'égalité ou à la protection contre la
discrimination en vertu de l'article 10 CDLP. Cette analyse fut par la suite confirmée
par la Cour suprême l7. Les critères à considérer sont les suivants:
(1) il doit exister une « distinction, exclusion ou préférence»;
13 Loi modifiant la Charte des droits et libertés de lapersonne, L.Q. 1982, c. 61, art. 3.
14 Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Société de portefeuille du
Groupe Desjardins (Assurances générales des Caisses Desjardins inc.), [1997] R.J.Q. 2049
(T.D.P.Q.).
15 Sur ce type d'interprétation, voir: Pierre-André CÔTÉ, Interprétation des lois, 3e éd., Montréal,
Éditions Thémis, 1999, p. 357 et suiv.
16 [1984] CA 61.
17 Forget c. Québec (Procureur général), [1988] 2 R.C.S. 90, 98. Cette confirmation fut une fois de
plus réitérée dans Commission scolaire régionale de Chambly c. Bergevin, [1994] 2 R.C.S. 525, 538
et, plus récemment, dans: Gosselin (Tuteur de) c. Québec (Procureur général), précité, note 3. Les
tribunaux québécois se sont donc constamment fondés sur cette méthode d'analyse: Baie d'Urfé
(Ville) c. Québec (Procureur général), [2001] R.J.Q. 2520 (C.A.); Lambert c. Québec (Procureur
général), [2002] R.J.Q. 599 (C.A.); Asselin c. Ordre des ingénieurs du Québec, [2003] J.Q.
(Quicklaw) nO 23045 (C.S.), conf. par [2004] J.Q. (Quicklaw) nO 13505 (CA); Syndicat des
infirmières du Nord Est québécois c. Sylvestre, [2003] RJ.Q. 1392 (C.A.); Ordre des comptables
généraux licenciés du Québec c. Procureur général du Québec, [2004] J.Q. (Quicklaw) nO 4881
(C.A.); Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Ville de Montréal, [2003]
J.T.D.P.Q. (Quicklaw) nO 9.
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(2) cette« distinction, exclusion ou préférence» doit être fondée sur l'un
des motifs énumérés au premier alinéa de l'article 10 de la Charte
québécoise, et
(3) la« distinction, exclusion ou préférence [doit avoir] pour effet de
détruire ou de compromettre» le «droit à la pleine égalité dans la
reconnaissance et l'exercice d'un droit ou d'une liberté de la personne ».
Quant au fardeau de la preuve, la jurisprudence a établi une forme de
renversement, qui se présente en trois étapes l8 . En premier lieu, c'est au plaignant que
revient la tâche de prouver, au moins de façon prima fade, que les trois critères
énoncés précédemment sont réunis. Pour ce faire, il doit établir en gros qu'il fait
partie d'un groupe protégé et qu'il a subi une atteinte à ses droits fondamentaux que
d'autres personnes, ne faisant pas partie du même groupe que lui, n'auraient pas
subiel9 . Une fois cette preuve prima fade faite, la partie défenderesse doit alors
démontrer soit que les actes qu'on lui reproche ne reposent sur aucun motif
discriminatoire, ou encore qu'elle est en droit de revendiquer une excuse légitime.
Finalement, le plaignant pourra tenter de réfuter les arguments invoqués par cette
dernière, en établissant, par exemple, que ceux-ci ne constituent que des prétextes ou
des faux-semblants utilisés pour masquer le comportement discriminatoire2o•
On remarque que c'est par le troisième critère, reproduit précédemment, que
la Charte québécoise se distingue tout particulièrement des autres lois anti-
discriminatoires canadiennes. En effet, alors que celles-ci se contentent de prohiber la
18 Compagnie minière Québec-Cartier c. Commission des droits de la personne, J.E. 99-211 (C.A.);
Commission des droits de la personne c. Québec (Ministre de la Justice), D.T.E. 94T-565 (T.D.P.Q.);
Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Nicolet (Ville de), [2001] RJ .Q.
2735 (T.D.P.Q.).
19 Compagnie minière Québec-Cartier c. Commission des droits de la personne, id.
20 Commission des droits de la personne du Québec c. Antginas, J.E. 93-1694 (T.D.P.Q.).
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discrimination dans certains secteurs d'activité humaine bien identifiés, la Charte
québécoise étend cette protection anti-discriminatoire de manière à assurer le droit à
l'égalité dans l'exercice de tous les « droits et libertés qu'elle reconnaît »21.
Selon ce qui se dégage de la définition qu'a proposée le juge McIntyre du
concept de « discrimination» établi sous l'empire des diverses lois canadiennes sur
les droits de la personne, il semble que pour qu'il y ait discrimination en vertu
desdites lois, le demandeur doit avoir subi un préjudice matériel22 .
Il n'en est pas ainsi au Québec, puisque le seul préjudice moral causé par
l'atteinte à l'un des droits fondamentaux suffit pour que l'on soit en présence de
discrimination23 . L'article 10 CDLP crée donc un véritable droit à l'égalité
s'apparentant davantage à celui que prévoit l'article 15 de la Charte canadienne qu'au
droit à la non-discrimination qui est consacré dans les autres lois canadiennes sur les
droits de la personne.
Finalement, pour arriver à établir une définition un tant soit peu exhaustive
de la notion de discrimination en droit québécois, il faut également tenir compte de
certaines précisions additionnelles qui ont été apportées par la jurisprudence et la
.doctrine, s'ajoutant aux trois critères qui se dégagent du libellé même de l'article 10
CDLP.
La première de ces précisions - la plus importante pour la compréhension
véritable de la notion de discrimination - a trait au troisième critère énoncé plus
haut, à savoir que la distinction, exclusion ou préférence doit compromettre le droit à
21 Daniel PROULX, « La norme québécoise d'égalité dérape en Cour Suprême: commentaire des
arrêts Forget, Devine et Ford », (1990) 24 R.J. T. 365, 395.
22 Cette definition est citée infra, p. 26.
23 Daniel PROULX, « Le concept de dignité et son usage en contexte de discrimination: deux Chartes,
deux modèles », (2003) R. du B. numéro spécia/485, 529 et 530.
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la pleine égalité dans la reconnaissance et l'exercice d'un droit ou d'une liberté de la
personne. Comme le souligne l'auteur Daniel Proulx, il ne faudrait surtout pas
conclure qu'il doit nécessairement y avoir atteinte à l'un des droits et libertés qui sont
reconnus par la Charte québécoise pour qu'il y ait discrimination. C'est en fait le droit
à « l'exercice en pleine égalité» de ces mêmes droits qui doit être atteint24. Par
exemple, une hypothétique ségrégation raciale en matière scolaire ne violerait pas le
droit à l'instruction publique gratuite garanti par l'article 40 de la Charte québécoise,
chaque groupe racial ayant accès à celle-ci. Ce serait alors plutôt le « droit à la
reconnaissance et à l'exercice, en pleine égalité» du droit à l'instruction publique qui,
lui, serait enfreint. L'on ne peut toutefois pas nier que dans la Charte québécoise, il y
a quand même articulation de la protection contre la discrimination autour des autres
droits qu'elle confèré5.
Une deuxième précision doit être apportée, concernant cette fois le deuxième
critère énoncé plus haut, à savoir que la distinction, exclusion ou préférence doit être
« fondée sur» l'un des motifs énoncés au premier alinéa de l'article 10 CDLP.
L'emploi d'une telle expression doit-il avoir pour effet de ne prohiber que la
discrimination qui est dite « directe », et par le fait même exclure autant la
24 Id., 516. Voir aussi Commission scolaire St-Jean-sur-Richelieu c. Commission des droits de la
personne, [1994] RJ.Q. 1227 (C.A.).
25 Henri BRUN et Guy TREMBLAY, Droit constitutionnel, 4e éd., Cowansville, Éditions Yvon Blais,
2002, p. 1105; Pierre CARIGNAN, « L'égalité dans le droit: une méthode d'approche appliquée à
l'article 10 de la Charte des droits et libertés de la personne », (1987) 21 R.JT. 491, 526-528;
Madeleine CARON, « Les concepts d'égalité et de discrimination dans la Charte québécoise des droits
et libertés de la personne », dans Service de la formation permanente, Barreau du Québec, vol. 45, op.
cit., note 8, p. 39, à la page 42; Nancy GRONDIN, Réflexion sur le concept de discrimination fondée
sur l'âge en droit administratifet en vertu des chartes, mémoire de maîtrise, Université Laval, 1994, p.
37; D. PROULX, « Le concept de dignité et son usage en contexte de discrimination: deux Chartes,
deux modèles », id., 518.
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discrimination « indirecte »26 que ,. 27?la discrimination « systemIque» . La
jurisprudence a choisi de répondre à cette question par la négative en reconnaissant
que l'article 10 CDLP vise toutes ces formes de discrimination28. Bref, il est
indifférent à la reconnaissance d'une discrimination établie en vertu de l'article 10
que celle-ci soit directe ou indirecte: le sens de l'expression «a pour effet », qui est
employée dans le troisième critère, permet de jeter la lumière sur celui de
l'expression « fondée sur », employée dans le deuxième critère.
Dans le même ordre d'idées, il est impératif de noter que la discrimination
n'a pas à être intentionnelle pour être reconnue comme étant de la discrimination29 et,
par le fait même, que la bonne foi ne peut donc pas excuser la commission d'un acte
discriminatoire3o• Encore une fois, c'est le fait que l'on doive considérer l' « effet»
de la distinction, de l'exclusion ou de la préférence qui justifie une telle conclusion.
Contentons-nous de mentionner au passage que si la discrimination était
26 D. PROULX, « Le concept de dignité et son usage en contexte de discrimination: deux Chartes,
deux modèles », id., 515 : la discrimination indirecte est celle qui résulte « des seuls effets pervers ou
indirects d'une règle générale et commune, neutre et appliquée "également" à tous ». Il s'agit là en fait
du résumé que fait l'auteur à partir de la longue explication qu'a fournie la Cour suprême dans l'arrêt
Ontario (Commission ontarienne des droits de la personne) c. Simpsons-Sears, précité, note 5.
27 La discrimination systémique, quant à elle, résulte du fait que la combinaison d'un ensemble de
pratiques institutionnalisées a un effet disproportionné sur un groupe visé au premier alinéa de l'article
10 CDLP, de manière à compromettre ainsi l'exercice en toute égalité, pour les membres de ce groupe,
d'un des droits ou libertés reconnus par la Charte. Un auteur référait jadis à ce concept sous le vocable
de «discrimination inhérente» : Pierre BLACHE, « Les méandres du concept d'égalité et la Charte
québécoise des droits et libertés de la personne », (1986) 17 R.D. u.s. 85, 138 et suiv.
28 Voir, par exemple Commissionscolaire régionale de Chambly c. Bergevin, précité, note 17. Pour un
exemple de discrimination pour un motif « lié» à l'âge, sous l'article 10 CDLP, voir Desroches c.
Commission des droits de lapersonne, [1997] R.J.Q. 1540 (C.A.), où la Cour d'appel a conclu qu'une
politique qui prévoyait un nombre maximal de deux occupants dans un logement avait un effet
discriminatoire à l'égard des enfants, ceux-ci étant forcément exclus des logements dès lors qu'ils
vivent avec leurs deux parents.
29 Madeleine CARON, « De la discrimination intentionnelle à la discrimination systémique: jalons en
vue d'actions correctives et préventives », [1988] Meredith Memorial Lectures 153, 156; M. GARON
et P. BOSSET, loc. cit., note 7, aux pages 68 et 69.
30 Commission scolaire St-Jean-sur-Richelieu c. Commission des droits de la personne, précité, note
24.
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intentionnelle, l'on verrait alors poindre un recours additionnel, soit l'octroi de
dommages exemplaires en vertu de l'article 49 CDLP.
De plus, la jurisprudence a énoncé à maintes reprises que le motif
discriminatoire n'a pas à être la raison exclusive ou principale ayant occasionné la
distinction, l'exclusion ou la préférence pour que l'on puisse conclure qu'il y a eu
discrimination en vertu de l'article 10 CDLP : il suffit que le motif discriminatoire ait
eu une influence sur la décision prise31 .
Finalement, une dernière remarque s'inscrivant dans une perspective
comparatiste semble s'imposer. Contrairement à ce que nous verrons plus loin en ce
qui a trait à l'article 15 de la Charte canadienne, l'article 10 de la Charte n'est pas
soumis à une disposition limitative qui permettrait de justifier une atteinte portée au
droit qu'il confère lorsque l'atteinte portée est justifiée dans le cadre d'une société
libre et démocratique. En effet, l'on a reconnu que la disposition limitative que
contient la Charte québécoise, l'article 9.1, ne s'applique pas à l'article 10 CDLp32.
On peut en conclure que, sous la Charte québécoise, dès que l'on trouve qu'il y a
31 Commission des droits de la personne c. Lalonde, lE. 92-1629 (T.D.P.Q.). Pour des exemples
récents, en matière de discrimination fondée sur l'âge, voir: Commission des droits de la personne et
des droits de lajeunesse c. Gagné, J.E. 2003-496 (T.D.P.Q.); Commission des droits de la personne et
des droits de lajeunesse c. Maurice, lE. 2003-1561 (T.D.P.Q.); Commission des droits de la personne
et des droits de lajeunesse c. Poulin, J.E. 2004-719 (T.D.P.Q.); Commission des droits de lapersonne
et des droits de la jeunesse c. Poirier, lE. 2004-1016 (T.D.P.Q.); Commission des droits de la
fersonne et des droits de lajeunesse c. Jacques, J.E. 2004-1520 (T.D.P.Q.).
2 Voir R. CADIEUX, « Charte des droits et libertés de la personne, L.R.Q., c. C-12, articles 9.1, 49 et
52 : développements récents », dans Service de la formation permanente, Barreau du Québec, vol. 45,
Développements récents en droit administratif (1993), Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1993, p. 1;
M. CARON, loc. cit., note 25, aux pages 44 et 45; P. CARIGNAN, loc. cit., note 25; François
CHEVRETTE, « La disposition limitative de la Charte des droits et libertés de la personne: le dit et le
non-dit », (1987) 21 R.JT 461; Ford c. Québec (Procureur général), [1988] 2 R.C.S. 712; Devine c.
Québec (Procureur général), [1988] 2 R.C.S. 790.
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atteinte à l'article 10, l'on doit automatiquement procéder à la réparation du préjudice
plutôt que de chercher une justification à cette atteinte33 sous l'article 9.1.
Ayant exposé plus haut les caractéristiques principales du droit à l'égalité et
de la notion de discrimination que consacre la Charte québécoise, nous tenterons
maintenant de dresser un échantillonnage représentatif des applications qu'a reçues
l'article 10 CDLP dans son volet interdisant la discrimination fondée sur l'âge, en
offrant quelques exemples de cas où les tribunaux ont reconnu - ou n'ont pas
reconnu -l'existence d'une telle discrimination.
Section Il - Domaine d'application de l'article 10 CDLP et applications
jurisprudentielles en matière de discrimination fondée sur l'âge
D'abord et avant tout, nous croyons qu'il y a lieu de préciser que, bien que le
droit à l'égalité conféré par la Charte québécoise ait une portée assez large, si on le
compare à la protection contre la discrimination qui est prévue dans les lois anti-
discriminatoires canadiennes du moins, l'étendue de ce droit se trouve par ailleurs
réduite en raison du fait que la Charte, dans son entièreté, est quant à elle limitée par
son champ d'application.
En effet, la Charte québécoise ne s'applique pas dans toutes les matières, ni à
tous. Ainsi sont exclues du domaine d'application de la Charte québécoise les
institutions qui sont de compétence fédérale34, telles que «la fonction publique
fédérale, les banques, les entreprises de télécommunications, les services de transport
33 Néanmoins, cette affirmation doit être quelque peu tempérée lorsqu'il est question des atteintes à
l'article 10 qui sont faites par le biais d'une loi ou d'une action gouvernementale, car elles sont alors
assujetties à la Charte canadienne. Dans ce cas, il est fort probable qu'elles soient également contraires
à l'article 15, et, du coup, qu'elles soient soumises à la disposition limitative de l'article premier.
34 CDLP, art. 55.
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aérien, ferroviaire ou maritime »35, etc. Celles-ci sont plutôt soumises à la Loi
canadienne sur les droits de la personne36•
Par contre, dans les matières qui sont de compétence provinciale, la Charte
lie autant l'État que les particuliers37. C'est donc dire qu'en plus de s'appliquer aux
rapports privés qui s'exercent entre les citoyens (qu'ils soient des personnes morales
ou physiques), la Charte québécoise s'applique également «à toutes les relations
entre l'Administration publique québécoise et les individus »38.
Cette précision apportée, nous tenterons maintenant de dresser un portrait
des différents secteurs où les tribunaux ont su reconnaître - ou non - l'existence
d'une discrimination fondée sur l'âge en vertu de l'article 10 CDLP, afin de présenter
l'état du droit sur cette question.
35 COMMISSION DES DROITS DE LA PERSONNE ET DES DROITS DE LA JEUNESSE, « Droits
de la personne », en ligne:
http://www.cdpdj.qc.calfr/droits-personne/index.asp?noeud 1=1&noeud2=3&cle=O#respect-charte.
36 Précitée, note 8.
37 M. CARON, lac. cit., note 25, à la page 49; A. MOREL, « La Charte québécoise: un document
unique dans l'histoire législative canadienne », lac. cit., note 10, à la page 18.
38 N. GRONDIN, op. cit., note 25, p. 35.
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a) Les biens et services ordinairement offerts au public
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La discrimination fondée sur l'âge a souvent été invoquée en matière de
logement. En effet, il arrive fréquemment que des propriétaires adoptent des
politiques de refus de location qui entraînent des contraintes indues en raison de l'âge
des locataires, ou encore en raison de l'âge des futurs occupants. Ces politiques, qui
apparaissent quelquefois neutres en apparence, se sont heureusement vues démasquer
par le Tribunal des droits de la personne (le « Tribunal ») à plusieurs reprises.
Par exemple, selon le Tribunal, constitue un comportement discriminatoire
en raison de l'âge le fait de refuser de louer un logement à une famille qui compte des
enfants en bas âge, parce que l'on prétend que ces enfants feront du bruit ou
troubleront la quiétude39. Comme l'a énoncé le Tribunal :
« Le fait qu'un locateur ait eu des expériences négatives avec de jeunes
enfants ne peut ainsi légitimer un refus ultérieur de louer un logement aux
parents d'enfants en bas âge. De même, le fait qu'un locateur ait déjà loué
un logement à des parents avec de jeunes enfants ne démontre en rien
qu'il n'y a pas eu de discrimination dans un cas subséquent ».40
Constitue également un comportement discriminatoire le fait de refuser de
louer un logement à de jeunes personnes, en supposant qu'elles ne seront pas
capables de faire face à leurs responsabilités de locataires, compte tenu de leur jeune
39 Desroches c. Commission des droits de la personne, précité, note 28; Commission des droits de la
personne et des droits de la jeunesse c. Bergeron, lE. 2002-406 (T.D.P.Q.), où la locataire potentielle
était enceinte, et la discrimination fut basée sur l'âge de l'enfant à naître; Commission des droits de la
personne et des droits de la jeunesse c. Gagné, précité, note 31; Commission des droits de la personne
et des droits de la jeunesse c. Poirier, précité, note 31; Commission des droits de la personne et des
droits de lajeunesse c. Jacques, précité, note 31.
40 Commission des droits de la personne et des droits de lajeunesse c. Poirier, id, par. 48.
41 Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Gagné, précité, note 31;
Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Lacombe, lE. 2003-1464
(T.D.P.Q.); Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Maurice, précité, note
31; Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Poulin, précité, note 31.
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Finalement, furent reconnus comme des cas flagrants de discrimination
fondée sur l'âge dans l'accès aux lieux publics le fait d'interdire l'entrée dans un
restaurant aux enfants de moins de quatre ans42, ou encore d'interdire l'entrée dans un
bar à des personnes de moins de 21 ans43 .
b) Le droit de l'emploi
En matière d'emploi, le Tribunal a trouvé que l'embauche, la pnse de
mesures disciplinaires et le congédiement faits dans un souci de rajeunissement du
personnel, de manière à revitaliser l'image d'une entreprise, devaient être considérés
comme des comportements résultant de la discrimination fondée sur l'âge en vertu de
l'article 10 CDLp44.
C'est également le sort qui a été réservé aux évaluations faites en vue de
l'embauche qui défavorisent les candidats plus âgés45, aux règles d'ancienneté qui
départagent les candidats engagés le même jour en fonction de leur âge46 et au
licenciement d'un chauffeur âgé de moins de 25 ans parce que la prime d'assurances
pour conduire un véhicule à ce titre était trop coûteuse pour l' employeur47 .
Ne fut toutefois pas considérée comme de la discrimination fondée sur l'âge
une politique adoptée par une université qui avait pour conséquence de réduire la
42 Commission des droits de lapersonne c. Bizouarn, J.E. 96-144 (T.O.P.Q.).
43 Commission des droits de la personne c. 2755-9046 Québec inc., J.E. 94-287 (T.O.P.Q.);
Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Charos, lE. 97-786 (T.O.P.Q.).
Dans la première décision, des dommages-intérêts avaient également été accordés parce que le portier
avait insinué que les cartes d'identité de lajeune femme étaient de fausses cartes.
44 Commission des droits de la personne du Québec c. 116550 Canada inc., J.E. 92-1749 (T.O.P.Q.);
Commission des droits de la personne du Québec c. Antginas, précité, note 18; Commission des droits
de la personne et des droits de la jeunesse c. 9063-1698 Québec inc., J.E. 2003-2236 (T.O.P.Q.);
Joannette et Pièces d'auto Richard ltée, [1993] C.T. 398; Roy et Brasserie La Côte de Bœuf, O.T.E.
95T-1431 (C.T.).
45 Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Nicolet (Ville de), précité, note
18.
46 Commission des droits de la personne c. Brasserie Labatt ltée, O.T.E. 94T-524 (T.O.P.Q.).
47 Laniel Québec Radiateurs ltée et Syndicat des travailleurs de la métallurgie de Québec inc., O.T.E.
96T-996 (T.A.).
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tâche d'un enseignant lorsqu'il atteignait l'âge de 69 ans, puisque cette restriction
s'appliquait indistinctement à tous les professeurs qui reçoivent leur rente de retraite:
« Par ailleurs, il est vrai que la Loi sur les normes du travail interdit à un
employeur de mettre à la retraite ou de congédier un salarié du seul fait
qu'il a atteint l'âge de la retraite. La clause en litige ne contrevient pas à
cette loi puisque son but consiste uniquement à prévoir des conditions de
travail particulières pour un professeur tenu de toucher sa rente de retraite
et qu'elle ne vise pas à mettre fin à son emploi ou à l'obliger à prendre sa
retraite. Afin de déterminer si cette disposition contrevient à la Charte des
droits et libertés de la personne, il faut être en mesure de comparer la
situation du plaignant avec celle d'un professeur qui reçoit
obligatoirement sa rente de retraite en vertu de la loi. Le plaignant ne peut
par conséquent prétendre avoir été discriminé puisqu'il est traité
exactement de la même manière que les professeurs se trouvant dans une
situation similaire à la sienne. La charte n'interdit pas aux parties de
convenir de conditions de travail particulières applicables à tout
professeur dans la même situation que le plaignant. »48
Dans le même ordre d'idées, ne fut pas considéré comme discriminatoire le
congédiement de typographes qui avaient atteint l'âge de 65 ans, parce que ces
employés auraient perdu leur emploi bien avant ce temps n'eût été de la convention
collective qui leur assurait une sécurité d'emploi jusqu'à cet âge, malgré les
avancements technologiques qui rendaient leur emplois superflus49•
Ne fut pas non plus considérée discriminatoire l'exigence d'expérience
récente dans un emploi5o.
c) Le droit public
Dans son application à l'État et à l'administration publique, nous ne
recensons aucun cas où l'interdiction de discriminer sur la base de l'âge a conduit à
une condamnation. Compte tenu de ce fait, nous nous en tiendrons ici à l'évocation
48 Université Concordia et Association des professeurs de l'Université Concordia, [2001] RJ.D.T.
1606 (TA).
49 Gazette (The) (une division de Southam inc.) c. Parent, [1991] R.L. 625 (C.A.); Presse (La) c.
Hamelin, [1988] RJ.Q. 2480 (C.S.).
50 Commission des droits de la personne c. Québec (Ministère de la Justice), D.T.E. 96T-133
(T.D.P.Q.).
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de quelques cas où l'on refusa d'entériner des plaintes de discrimination fondée sur
l'âge, en application de l'article 10 CDLP.
Comme premier exemple, citons une décision du Tribunal administratif du
Québec, où l'on refusa de considérer comme créant de la discrimination fondée sur
l'âge la disposition de la Charte de la langue française 5) permettant à un enfant de
fréquenter l'école anglaise seulement si l'un de ses parents a « fréquenté l'école
[anglaise] après le 26 août 1977 et aurait été admissible à cet enseignement en vertu
de l'article 73, même si le père ou la mère n'a pas reçu un tel enseignement »52. Selon
le TAQ, le fait d'avoir « fréquenté l'école après le 26 août 1977» ne fait pas
référence à l'âge des parents, mais plutôt à l'entrée en vigueur de la Charte de la
langue française. Cette exigence s'applique donc à tous les québécois sans
distinction53, et ne pourrait de ce fait pas entraîner de la discrimination fondée sur
l'âge.
De même, l'on a jugé que la Loi sur la protection de la jeunesse54, qui a
servi à restreindre les contacts d'un adolescent avec l'organisation du Front de
libération du Québec, ne portait pas atteinte au droit de l'adolescent d'exercer ses
convictions politiques car, « [l]orsqu'il est gardé par ses parents, l'exercice des droits
et libertés d'un enfant est subordonné à l'autorité parentale »55.
Finalement, à l'instar de la décision plus récente qu'a rendue la Cour
suprême dans l'affaire Gosselin c. Québec (Procureur généra1)56, dans Raymond c.
51 L.R.Q., c. Il.
52 Id., art. 76.
53 Affaires sociales - 507, [2000] T.A.Q. 822.
54 Précitée, note 7, art. 9.
55 Protection de la jeunesse -1159, B.E. 2000BE-1065 (C.Q.).
56 [2002] 4 R.C.S. 429 [ci-après citée « Gosselin »].
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Québec (Procureur général/7 la Cour supérieure a refusé de reconnaître comme étant
discriminatoires en vertu de l'article 10 CDLP les dispositions d'un programme de
rattrapage scolaire limitant l'accès à ce programme aux moins de 30 ans, parce
qu'elles avaient été adoptées pour des raisons budgétaires dans lesquelles la Cour ne
doit pas tenter de s'immiscer.
CHAPITRE II : La Charte canadienne des droits et libertés
Comme nous l'avons vu précédemment, chacune des juridictions
provinciales et fédérale a prévu une forme de protection du droit à la non-
discrimination, et le Québec se démarque tout particulièrement en cette matière par
l'étendue de la protection quasi constitutionnelle que confère sa Charte des droits et
libertés de la personne. S'ajoute toutefois une variable constitutionnelle au droit à
l'égalité tel qu'il est consacré au Canada, et notre étude serait bien incomplète si elle
n'en tenait pas compte: il s'agit du droit à l'égalité qui est prévu à l'article 15 de la
Charte canadienne des droits et libertés.
Cette disposition ayant été inspirée des normes provinciales et fédérale déjà
en vigueur au moment de son adoption58, les tribunaux ont su tirer profit des
éclaircissements jurisprudentiels apportés en vertu des autres lois sur les droits de la
personne pour asseoir leur interprétation du droit à l'égalité qu'enchâsse l'article 15.
Néanmoins, en raison du texte particulier qui le consacre, du champ d'application qui
lui est réservé ainsi que de la possibilité qu'une atteinte portée au droit qu'il confère
57 [1988] R.J.Q. 1045 (C.S.).
58 Jim HENDRY, « Symposium: 20 Years under the Charter: The Idea of Equality in Section 15 and
Its Development », (2002) 21 Windsor YB. Access Just. 153, citant Andrews, précité, note 5, 175.
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soit par ailleurs sauvegardée en vertu de l'article premier59, ce droit constitutionnel à
l'égalité conserve une identité qui lui est bien propre.
Dans le cadre de ce chapitre, nous nous consacrerons donc à l'étude de ce
droit, tant au niveau de sa nature que de sa portée. Pour ce faire, nous verrons
comment ont évolué à travers le temps les différentes approches qui ont été
empruntées par les juges et les auteurs dans la discussion entourant l'application de
l'article 15 (section 1). Ensuite, nous examinerons comment les tribunaux ont
appliqué les principes généraux spécifiquement en matière de discrimination fondée
sur l'âge, en s'aidant de quelques exemples tirés de la jurisprudence représentant les
domaines du droit les plus propices à cette forme de discrimination (section II).
Section 1 - L'article 15 de la Charte canadienne
Dans la Charte canadienne, le droit à l'égalité est consacré à l'article 15,
sous un libellé assez particulier. Ce libellé, qui donne au droit constitutionnel à
l'égalité une texture des plus ouvertes, a permis aux tribunaux ainsi qu'aux auteurs de
dégager un nombre impressionnant d'interprétations divergentes en ce qui a trait à la
nature et à la portée qui doivent être reconnues à ce droit. Cette disposition se lit
amsl:
« 15. (1) La loi ne fait acception de personne et s'applique également à
tous, et tous ont droit à la même protection et au même bénéfice de la loi,
indépendamment de toute discrimination, notamment des discriminations
fondées sur la race, l'origine nationale ou ethnique, la couleur, la religion,
le sexe, l'âge ou les déficiences mentales ou physiques.
(2) Le paragraphe (1) n'a pas pour effet d'interdire les lois, programmes ou
activités destinés à améliorer la situation d'individus ou de groupes
défavorisés, notamment du fait de leur race, de leur origine nationale ou
ethnique, de leur couleur, de leur religion, de leur sexe, de leur âge ou de
leurs déficiences mentales ou physiques. »60
59 Infra, p. 99 et suiv.
60 Charte canadienne, art. 15.
L'ÂGE, UN MOTIF A UTORISÉ DE DISCRIMINA TION? 22
L'ouverture de ce texte laissait difficilement présager de la portée exacte qui
lui serait accordée plus tard, mais une chose était sûre: tous envisageaient que le droit
auquel il donnait naissance pourrait venir bouleverser la législation en place. Ainsi,
bien que la Charte canadienne des droits et libertés soit entrée en vigueur le 17 avril
1982, suite aux efforts marqués de feu Pierre Elliott Trudeau61 , il nous faut souligner
- car cela touche de près le cœur de notre présentation - que l'entrée en vigueur de
l'article 15 fut quant à elle spécifiquement repoussée de trois ans62 afin de « provide
time for the federal government and each province to review its body of laws and
make those amendments that were necessary to bring the laws into conformity with s.
Malgré l'engouement faramineux qu'une telle prévoyance a visiblement eu
pour but de modérer64, il fallut tout de même attendre l'affaire Andrews c. Law
Society of British Columbia65 pour que la Cour suprême puisse se prononcer une
première fois sur l'application de l'article 15. Dans cet arrêt, la Cour devait décider si
61 A fortiori, il y a donc lieu de réitérer ici la remarque que nous avons faite précédemment concernant
l'arrivée tardive de la Charte des droits et libertés de la personne sur la scène du mouvement
international des droits de la personne, supra, p. 7 et 8. En effet, la Charte canadienne des droits et
libertés a connu une arrivée encore plus tardive, son adoption ayant été marquée par de nombreuses
embûches: Edward MCWHINNEY, « Dilemmas of Judicial Law-Making on the Charter of Rights »,
dans Pierre THIBAULT, Benoît PELLETIER et Louis PERRET (dir.), Les mélanges Gérald-A.
Beaudoin: Les défis du constitutionnalisme, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2002, p. 307.
62 Charte canadienne, art. 32(2).
63 Peter W. HOGG, Constitutionnal Law ofCanada, student ed., Toronto, Thomson Carswell, 2004, p.
1083 [ci-après cité « P.W. HOGG (2004) »]. Voir aussi Roger TASSÉ et Pierre THIBAULT, « La
Charte canadienne des droits et libertés: le résultat d'une démarche démocratique purement
canadienne », dans P. THIBAULT, R PELLETIER et L. PERRET, op. cit., note 61, p. 425, à la page
439.
64 Comme le fait remarquer P.W. Hogg, trois ans seulement après l'entrée en vigueur de l'article 15,
des auteures répertoriaient déjà 591 cas dans lesquels une loi avait été soumise à une contestation en
vertu de l'article 15 de la Charte canadienne: Gwen BRODSKY et Shelagh DAY, La Charte
canadienne et les droits des femmes: Progrès ou recul?, Ottawa, Conseil consultatif canadien sur la
situation de la femme, 1989, p. 291, cité dans P.W. HOGG (2004), id, p. 1090.
65 Précitée, note 5, conf. (1986) 27 D.L.R. (4th) 600 (RC.C.A.), inf. (1985) 22 D.L.R. (4th) 9
(RC.S.C.).
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la Barristers and Sollicitors Act66 portait atteinte au droit à l'égalité d'un étudiant en
droit, en imposant des conditions de citoyenneté pour l'accès à la profession d'avocat
en Colombie-Britannique. C'est dans le cadre de cette affaire que les bases de
l'interprétation de la disposition furent jetées, et cette décision ouvrit la porte au débat
judiciaire qui fait rage depuis lors.
D'abord et avant tout, la Cour a dû cerner la nature du droit à l'égalité qui est
consacré à l'article 15. Ce faisant, il a été reconnu que, contrairement aux diverses
lois canadiennes sur les droits de la personne qui prévoient la protection du droit à la
non-discrimination seulement lorsqu'il est question de besoins ou de droits
fondamentaux, l'article 15 de la Charte canadienne « déclare [quant à lui] en termes
généraux que la loi doit traiter également toutes les personnes sans discrimination»67.
Quant à la portée que doit recevoir cette même disposition, le libellé de l'article 15
semble aujourd'hui commander une interprétation très large du droit à l'égalité qu'il
confère, créant de ce fait une véritable garantie générale à l'égalitë8. Pourtant, il n'en
a pas toujours été ainsi! À l'époque d'Andrews69, par exemple, la Cour suprême avait
choisi d'adopter une approche plus restrictive et collée au texte, qui s'inspirait
66 R.S.B.e. 1979, c. 26.
67 Sidney N. LIEBERMAN et Anne RlSnC, « The Relationship between Federal and Provincial
Human Rights Legislation and Charter Equality Rights », dans Lynn SMITH, Gisèle CÔTÉ-HARPER,
Robin ELLIOT et Magda SEYDEGART (dir.), Righting the Balance: Canada's New Equality Rights,
Saskatoon, The Canadian Human Rights Reporter Inc., 1986, p. 83, à la page 83 [citation française
tirée du résumé bilingue].
68 Voir à cet effet Bruce PORTER, « Twenty Years of Equality Rights : Reclaiming Expectations »,
(2005) 23 Windsor YB. Access Just. 145, 150 :
« The wording of section 15 had been made broader than any comparable constitutional
guarantee ofequality in other jurisdictions. [... ) As the change in the name of the section
implied, the more expansive wording of section 15 was seen at the time as having altered
the entire orientation of the right to equality from a negatively oriented right to non-
discrimination to a positively oriented right to equality. »
69 Précité, note 5.
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largement des dispositions alors en vigueur un peu partout à travers le Canada et qui
engendrait plutôt «une garantie contre certaines formes de discrimination»70.
Comment cette notion d'égalité a-t-elle pu se prêter à tant de changements à
travers les années alors que l'article 15, lui, est toujours demeuré le même? C'est ce
que nous verrons maintenant7l •
Nous l'avons mentionné précédemment, la saga trouve sa source dans l'arrêt
Andrews72 , où la Cour suprême a décrit pour la première fois, sous la plume du juge
McIntyre, comment l'on devait concrètement représenter la notion de droit à l'égalité.
La Cour choisit de présenter ce concept en le décomposant en ses quatre facettes, les
quatre « droits à l'égalité» : 1) le droit à ce que la loi s'applique également à tous; 2)
le droit à ce que la loi ne fasse acception de personne / le droit à l'égalité dans la loi;
3) le droit à la même protection de la loi; 4) le droit au même bénéfice de la loi73•
En définissant ces quatre droits à l'égalité, la Cour suprême ouvrait une
brèche dans le concept d'égalité tel qu'il avait été étudié jusqu'alors dans la
jurisprudence élaborée sous la Déclaration canadienne des droits74• Selon le juge
McIntyre, leur inclusion « reflétait également le concept élargi de discrimination qui
70 D. PROULX, « Le concept de dignité et son usage en contexte de discrimination: deux Chartes,
deux modèles », lac. cit., note 23,502
71 Pour un résumé de l'historique du sort qui a été réservé à l'article 15 de la Charte canadienne à
travers le temps, on peut aussi consulter le texte de Jim HENDRY, lac. cit., note 58, ou encore celui de
Peter W. HOGG, « What is Equality? The Winding Course of Judicial Interpretation », (2005) 29
S.C.L.R. (2d) 39.
72 Précité, note 5.
73 Id., 170 et 171. Voir aussi, entre autres, Gérald A. BEAUDOIN et Pierre THIBAULT, Les droits et
libertés au Canada, Montréal, Wilson & Lafleur, 2000, p. 633; P.W. HOGG (2004), op. cit., note 63,
p. 1086; Beverly MCLACHLIN, « Equality: The Most Difficult Right », (2001) 14 S.C.L.R. (2d) 17,
17; Andrea YORK, « The Inequality of Emerging Charter Jurisprudence: Supreme Court
Interpretations of Section 15(1) », (1996) 54 U.T Fac. L. Rev. 327,329.
74 S.C. 1960, c. 44.
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s'était développé sous le régime des divers codes des droits de la personne depuis
l'adoption de la Déclaration canadienne des droits»75.
C'est ainsi que la Cour rejeta l'emploi du similarly situated test, une
méthode d'analyse qui, sous l'ancienne jurisprudence, consacrait une approche
formelle de l'égalité76. Largement inspiré de la conception aristotélicienne, ce test
était fondé sur l'idée que l'égalité ne pouvait être obtenue qu'en traitant de façon
similaire les personnes qui étaient placées dans des situations similaires. De la même
manière, on devait conclure, sous l'empire de ce test, qu'il y avait eu discrimination
chaque fois que deux personnes qui étaient dans des situations similaires avaient reçu
des traitements différents.
Dans l'arrêt Andrews77, la Cour élargit cette conception étroite de l'égalité
en reconnaissant que l'existence d'une distinction n'est pas toujours révélatrice d'une
atteinte au droit à l'égalité. En effet, il se peut que l'égalité puisse au contraire n'être
rendue possible que par une distinction de traitement, lorsque le fait de traiter deux
personnes exactement de la même manière occasionnerait la déconsidération de l'une
d'entre elles en raison des caractéristiques personnelles qui lui sont propres. Une
citation tirée de l'arrêt américain Dennis v. United States illustre d'ailleurs
parfaitement cette idée: «It was a wise man who said that there is no greater
inequality than the equal treatment of unequals. »78 La Cour retint donc que, pour
75 Andrews, précité, note 5, 170 G. McIntyre).
76 Voir par exemple Bliss c. Canada (Procureur général), [1979] 1 R.C.S. 183 et Lavell c. Canada
(Procureur général), [1974] R.C.S. 1349.
77 Précité, note 5.
78 339 V.S. 162 (1950), 184. En droit canadien, une décision semble illustrer parfaitement l'application
de l'ensemble de ces constatations: l'arrêt Weatherall c. Canada (Procureur général), [1993] 2 R.C.S.
872. Dans le cadre de cet arrêt, la Cour suprême a conclu qu'il pouvait être dégradant pour des femmes
incarcérées de se faire fouiller par un gardien de prison qui appartient au sexe opposé, mais que le
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qu'une loi ne déroge pas au droit à l'égalité prévu à l'article 15 de la Charte
canadienne, cette «loi destinée à s'appliquer à tous ne [doit] pas, en raison de
différences personnelles non pertinentes, avoir un effet plus contraignant ou moins
favorable sur l'un que sur l'autre» 79.
Bien que la jurisprudence actuelle admette toujours ainsi la validité de
certaines formes de distinction, le processus par lequel cela se produit paraît avoir
subi des modifications radicales. Comme nous l'avons souligné plus tôt80, la Cour
suprême emprunta à ses débuts une approche assez restrictive. Cela a eu pour effet de
consacrer la notion de discrimination comme point d'ancrage de l'analyse à laquelle
on devait procéder pour trouver s'il y avait réellement eu atteinte au droit à l'égalité
de l'article 15 de la Charte canadienne8). Les distinctions étaient alors permises, mais
seulement dans la mesure où elles n'étaient pas discriminatoires.
La méthode d'analyse élaborée dans l'arrêt Andrews était conséquemment
présentée sous la forme d'un test en deux parties82 :
(1) y a-t-il eu négation du droit à l'égalité dans ou devant la loi, ou négation
du droit au même bénéfice et à la même protection de la loi?
problème ne se pose pas de la même manière dans la situation inverse, lorsqu'il s'agit de la fouille de
détenus masculins par des gardiens de prison de sexe féminin.
79 Andrews, précité, note 5, 165 (j. McIntyre).
80 Supra, p. 23 et 24.
81 Andrews, précité, note 5.
82 Id; R. c. Turpin, [1989] 1 R.C.S. 1296. Le résumé présenté ici est tiré de William BLACK et Lynn
SMITH, «The Equality Rights », dans Gérald A. BEAUDOIN et Errol MENDES (dir.), The Canadian
Charter ofRights and Freedoms, 3" éd., Toronto, Carswell, 1996, p. 14-1, aux pages 14-17 et 14-18.
Ces auteurs reconnaissent en réalité trois parties à ce test. Toutefois, nous avons choisi de supprimer la
troisième partie du test, dans le corps du texte de notre étude, parce qu'elle a trait à la justification de
l'atteinte sous l'article premier de la Charte canadienne. Dans Andrews, la Cour suprême a clairement
établi que la justification de l'atteinte devait donner lieu à une analyse distincte, non intégrée à
l'analyse faite en vertu de l'article 15 en soi: A. YORK, lac. cit., note 73, 335. Néanmoins,
mentionnons simplement que, dans le cadre de cette troisième partie, on devait chercher à savoir si la
négation discriminatoire du droit à l'égalité entraînée par une pratique ou une disposition constituait
une limite raisonnable et justifiable dans une société libre et démocratique.
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(2) Dans l'affirmative, cette négation du droit à l'égalité a-t-elle été faite
avec discrimination?
Plus précisément, afin de répondre à cette deuxième exigence, l'on devait
démontrer que la négation du droit à l'égalité était:
(2a) fondée sur un motif énuméré à l'article 15 de la Charte canadienne ou
encore sur un motif analogue et
(2b) discriminatoire au sens de la définition de la notion de discrimination
qui a été adoptée par le juge McIntyre.
On constate dès lors que la définition du concept de discrimination devait
jouer un rôle clé dans la preuve de l'atteinte au droit à l'égalité analysée en fonction
de l'approche retenue dans Andrews83 • Exemple frappant de l'impact qu'a pu avoir la
législation existante dans l'interprétation de l'article 15, la Cour suprême s'est arrêtée
sur une définition du concept de discrimination qui s'inspire clairement du sens qui a
été donné à ce mot dans les diverses lois anti-discriminatoires84. Dans une opinion à
laquelle ont adhéré les six autres juges ayant pris part au jugement, le juge Mclntyre a
défini la notion de discrimination en ces termes :
« [L]a discrimination peut se décrire comme une distinction,
intentionnelle ou non, mais fondée sur des motifs relatifs à des
caractéristiques personnelles d'un individu ou d'un groupe d'individus, qui
a pour effet d'imposer à cet individu ou à ce groupe des fardeaux, des
obligations ou des désavantages non imposés à d'autres ou d'empêcher ou
de restreindre l'accès aux possibilités, aux bénéfices et aux avantages
offerts à d'autres membres de la société. Les distinctions fondées sur des
caractéristiques personnelles attribuées à un seul individu en raison de son
association avec un groupe sont presque toujours taxées de
discriminatoires, alors que celles fondées sur les mérites et capacités d'un
individu le sont rarement. »85
83 Id
84 Id, 173 et suiv. Voir aussi W. BLACK et L. SMITH, loc. cil., note 82, à la page 14-16.
85 Andrews, id, 173 G. McIntyre).
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Certes, cette définition de ce qui constitue de la discrimination est depuis
lors toujours demeurée en vigueur86. Toutefois, l'analyse entourant la recherche d'une
atteinte au droit à l'égalité, elle, s'est transformée avec le temps par l'adoption d'une
approche de plus en plus contextuelle, avec comme résultat final l'entrée en jeu d'un
nouvel élément venu graduellement prendre la place de la discrimination en tant que
concept central de l'analyse effectuée en vertu de l'article 15 : l'atteinte à la dignité
humaine87 .
On pouvait déjà percevoir dans Andrewi8 les fondements du changement
qui allait se produire 10 ans plus tard, alors que la Cour reconnaissait que l'analyse ne
pouvait être considérée comme figée ou immuable et qu'il fallait au contraire « tenir
compte du contenu de la loi, de son objet et de son effet sur ceux qu'elle vise, de
même que sur ceux qu'elle exclut de son champ d'application»89. Peu après, dans
l'arrêt R. c. Turpin90, la juge Wilson ajoutait:
« Pour déterminer s'il y a discrimination pour des motifs liés à des
caractéristiques personnelles d'un individu ou d'un groupe d'individus, il
importe d'examiner non seulement la disposition législative contestée qui
établit une distinction contraire au droit à l'égalité, mais aussi d'examiner
l'ensemble des contextes social, politique et juridique. (... ] À mon avis, la
constatation d'une discrimination nécessitera le plus souvent, mais peut-
86 R. c. Turpin, précité, note 82; R. c. S. (S.), [1990] 2 R.C.S. 254; R. c. Hess; R. c. Nguyen, [1990] 2
R.C.S. 906; McKinney c. Université de Guelph, [1990] 3 R.C.S. 229 [ci-après cité « McKinney »];
Stoffman c. Vancouver General Hospital, [1990] 3 R.C.S. 483 [ci-après cité «Stoffman »]; R. c. Swain,
[1991] 1 R.C.S. 933; Tétreault-Gadoury c. Canada (Commission de l'emploi et de l'immigration),
[1991] 2 R.C.S. 22; Rodriguez c. Colombie-Britannique (Procureur général), [1993] 3 R.C.S. 519;
Symes c. Canada, [1993] 4 R.C.S. 695; Miron c. Trudel, [1995] 2 R.C.S. 418; Egan c. Canada, [1995]
2 R.C.S. 513; Thibaudeau c. Canada, [1995] 2 R.C.S. 627; Battlefords and District Co-operative Ltd.
c. Gibbs, [1996] 3 R.C.S. 566; Adler c. Ontario, [1996] 3 R.C.S. 609; Law c. Canada (Ministre de
l'Emploi et de l'Immigration), [1999] 1 R.C.S. 497 [ci-après cité « Law »]; Nouvelle-Écosse (Workers'
Compensation Board) c. Martin, [2003] 2 R.C.S. 504; Canadian Foundationfor Children, Youth and
the Law c. Canada (Procureur général), [2004] 1 R.C.S. 76 [ci-après cité « CFCYL »].
87 Law, id.
88 Précité, note 5.
89 Id., 168 G. McIntyre).
90 Précité, note 82.
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être pas toujours, de rechercher le désavantage ~ui existe
indépendamment de la distinction juridique précise contestée. » 1
Une auteure remarque qu'il aurait pu s'agir là en même temps du début et de
la fin de l'interprétation large accordée à l'article 15 de la Charte canadienne en
raison de son objeë2, cette approche ayant seulement été évoquée par la Cour sans
qu'elle ne l'ait réellement prise en considération dans l'élaboration du test à deux
parties qui a été appliqué dans Andrews et Turpin93 •
Continuant d'ajouter au schéma évolutif, vinrent ensuite les trois arrêts
formant la trilogie de 1995, soit les arrêts Miron c. Trudel94, Egan c. Canada95 et
Thibaudeau c. Canada96, où un tumultueux courant minoritaire prit naissance en
dissidence97• Dans le cadre de cette trilogie, malgré que la majorité des juges ait
continué d'appliquer les principes dégagés dans l'arrêt Andrews98, les juges
minoritaires adoptèrent quant à eux une nouvelle approche, qui semblait introduire
dans l'analyse pourtant spécifiquement consacrée à l'article 15 de la Charte
canadienne certains éléments rappelant son article premier.
Prenons l'arrêt Miron99, par exemple. Dans cet arrêt, on avait soulevé
l'inconstitutionnalité d'une disposition de l'Insurance ActlOO de l'Ontario dans
laquelle on refusait d'étendre aux conjoints non mariés les prestations payables aux
91 Id. , 1331 (j. Wilson).
92 A. YORK, loc. cit., note 73, 333 et suiv.
93 Andrews, précité, note 5; R. c. Turpin, précité, note 82. Voir supra, p. 26 et 27.
94 Précité, note 86.
95 Précité, note 86.
96 Précité, note 86.
97 S'ensuivit dès lors une période d'incertitude en matière d'interprétation du sens de l'article 15 de la
Charte canadienne. Voir à ce sujet A. YORK, loc. cil., note 73, 329: « The Court's most recent
judgments exhibit a remarkable lack of unanimity in interpreting Charter equality and thereby provide
little clarity for future litigants. »
98 Précité, note 5.
99 Miron c. Trudel, précité, note 86.
100 R.S.O. 1980, c. 218, art. 231 et 233, annexe C.
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conjoints mariés, lorsque l'un d'eux avait un accident d'automobile. Partant du fait
qu'il s'agissait là d'un cas légitime de choix du législateur quant à la définition de
l'institution fondamentale que constitue le mariage \0\, les juges dissidents n'y virent
pas d'atteinte au droit à l'égalité. On faisait ainsi entrer une nouvelle variable dans
l'équation: la pertinence. Une fois intégré au test établi dans l'arrêt Andrews, cet
. d . , .. \02
ajout engen raIt un nouveau test a trOIS etapes :
(1) La loi prévoit-elle une distinction entre le plaignant et d'autres
personnes?
(2) Cette distinction amène-t-elle un désavantage?
(3) Cette distinction est-elle fondée sur une caractéristique personnelle non
pertinente qui s'attache à un groupe de personnes qui est énuméré à l'article
15 de la Charte canadienne ou encore à un groupe analogue?
Avec raison il nous semble, les juges majoritaires avaient alors
complètement rejeté cette approche, qui crée une sorte de cercle vicieux:
« Une fois définies les valeurs fonctionnelles qui sous-tendent la loi par
rapport au motif de discrimination allégué, il s'ensuit nécessairement que
le fondement de la distinction est pertinent relativement à l'objet de la loi.
Cela illustre qu'il est vain de se fier au critère formel de la pertinence
logique comme preuve de l'absence de discrimination au sens du par.
IS( 1). [... ] L'analyse fondée sur le par. IS( 1) doit continuer de se
concentrer sur l'objet des garanties d'égalité qui est d'empêcher que soient
imposés des restrictions, des désavantages ou des fardeaux par le biais de
l'application stéréotypée de présumées caractéristi~ues de groupe en
violation de la dignité et de la liberté de la personne. » 03
D'autant plus que l'ajout de la notion de pertinence au sein de l'analyse
fondée sur l'article 15 de la Charte canadienne semblait introduire un élément de
101 W. BLACK et L. SMITH, lac. cil., note 82, à la page 14-30.
102 Id.
103 Miron c. Trudel, précité, note 86, 488 et 489 (j. McLachlin).
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justification de la différence de traitement, une étape qui avait été jusque là voulue
distincte et confinée à l'évaluation faite en vertu de l'article premier, afin que le
fardeau de la preuve quant à l'opportunité d'adopter la mesure attaquée demeure sur
l ' 1 d . l" 1 . 104es epau es u gouvernement et ne SOIt pas re egue au p algnant .
Malgré ce déchirement marqué entre les approches majoritaire et
minoritaire, il sembla tout de même émerger de cette trilogie une approche qui allait
tranquillement changer la face du droit à l'égalité que confère l'article 15 de la Charte
canadienne. Cette troisième approche est celle qu'a adoptée la juge L'Heureux-Dubé
dans le cadre des trois arrêts, alors qu'elle militait pour une révision du test élaboré
dans Andrews l05 qui reflèterait mieux l'objet de l'article 15. Nous croyons qu'il s'agit
là d'une sorte de relent des propos énoncés antérieurement dans Andrews l06 • Selon
elle,
« [N]ous ne devons pas oublier que notre Cour a reconnu que la
prévention ou la diminution du nombre de distinctions qui risquent
d'aggraver la situation de ceux qui sont déjà victimes d'une
marginalisation ou d'un désavantage historique dans notre société est un
objectif important de l'art. 15 [... ]. (Par. 38)
Bref, au coeur de l'art. 15 se situe la promotion d'une société où tous ont la
certitude que la loi les reconnaît en tant qu'êtres humains égaux, tous aussi
capables et méritants les uns que les autres. Une personne ou un groupe de
personnes est victime de discrimination au sens de l'art. 15 de la Charte si,
du fait de la distinction législative contestée, les membres de ce groupe
ont l'impression d'être moins capables ou de moins mériter d'être reconnus
ou valorisés en tant qu'êtres humains ou en tant que membres de la société
canadienne qui méritent le même intérêt, le même respect et la même
considération. Ce sont là les éléments essentiels de la définition de la
"discrimination" -- une définition qui insiste davantage sur l'impact (c'est-
à-dire l'effet discriminatoire) que sur les éléments constitutifs (c'est-à-dire
les motifs de la distinction). »107 (Par. 39)
104 P.W. HOGG (2004), op. cil., note 63, p. 1097.
105 Andrews, précité, note 5.
106 Id., 168.
107 Egan c. Canada, précité, note 86.
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Sans le savoir, la juge l'Heureux-Dubé avait jeté les bases d'une nouvelle
manière de concevoir le droit à l'égalité sous la Charte canadienne, qui s'imposa
quatre ans plus tard dans l'arrêt Law c. Canada (Ministère de l'Emploi et de
l 'Immigration) lOS. Avant de nous consacrer à l'étude de la méthode d'analyse
élaborée dans l'arrêt Law, qui s'impose d'ailleurs encore aujourd'hui109, rappelons
d'abord brièvement les faits de cette affaire.
Dans le cadre de cette instance, la mesure législative dont on attaquait la
légalité était le régime de pensions du Canada, un régime par lequel une personne
survivant au décès de son conjoint pouvait se voir octroyer une pension à titre de
conjoint survivant. La plaignante, une femme de 30 ans à qui on avait refusé l'octroi
d'une telle pension, contestait la constitutionnalité de l'une des modalités de mise en
œuvre du régime qui n'était imposée qu'aux demandeurs âgés de moins de 45 ans,
n'ayant pas d'enfant à charge et n'étant pas invalides. Compte tenu que seuls ces
demandeurs étaient affectés par une « réduction progressive du plein montant de cette
pension de 1/120 par mois pour le nombre de mois restant à courir, au décès du
cotisant, avant que le conjoint survivant n'atteigne l'âge de 45 ans »110, et que cette
réduction progressive avait en l'espèce pour effet d'anéantir complètement le droit de
la plaignante à toute prestation, la plaignante soutenait qu'elle avait été victime d'une
différence de traitement portant atteinte à son droit à l'égalité. Selon elle, cette
différenciation était discriminatoire parce qu'elle s'appuyait sur le motif de l'âge,
avec pour effet d'exclure automatiquement tout demandeur de moins de 35 ans du
108 Précité, note 86.
\09 Un rapport Quickcite dans la base de donnée Quicklaw, fait en date du 27 avril 2006, indique
qu'aucune décision n'a renversé l'arrêt Law, alors que 127 décisions l'ont suivi, 18 l'ont expliqué et
221 autres l'ont mentionné.
110 Law, précité, note 86, 510, par. 9 (j. Iacobucci).
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régime de pension ainsi que de priver les demandeurs âgés entre 35 et 45 ans d'une
grande partie du plein montant des bénéfices auxquels avaient droit ceux qui étaient
âgés de 45 ans et plus, sans avoir à être invalides ou avoir des enfants à charge.
D'accord avec le constitutionnaliste Peter W. Hogg sur ce point l1l , nous
croyons que si elle avait été jugée d'après les critères d'Andrews, on aurait
certainement trouvé que cette mesure porte atteinte au droit à l'égalité que prévoit
l'article 15 de la Charte canadienne. Comment donc s'expliquer que les neuf juges de
la Cour suprême aient plutôt conclu qu'il n'y a pas eu d'atteinte portée au droit à
l'égalité dans cette situation et aient par la force des choses refusé de pousser
l'analyse en vertu de l'article premier?
La réponse se situe sans aucun doute encore une fois au niveau de
l'incorporation d'une nouvelle variable dans l'approche consacrée dans Andrews l12 •
Cette fois, non satisfaite des tests élaborés auparavant parce qu'ils n'accordaient pas
assez de poids au contexte et à l'objet de l'article 15, la Cour choisit de procéder à un
remaniement du concept de discrimination, de manière à y introduire la nécessité
d'une atteinte à la dignité humaine. Élaborant sur l'idée que l'objet de l'article 15
consiste en fait à empêcher que certains membres de la société soient reconnus
comme étant moins dignes d'intérêt ou de considération en raison de l'imposition de
stéréotypes ou de désavantages qui sont basés sur des caractéristiques personnelles
présumées, la Cour suprême énonça sous la plume du juge Iacobucci qu'il ne saurait
y avoir de discrimination que lorsqu'une différence de traitement engendre de tels
III P.W. HOGG (2004), op. cit., note 63, p. 1097.
112 Précité, note 5.
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effets chez un groupe de personnes ou chez un individu possédant l'une des
caractéristiques personnelles énumérées ou analogues de l'article 15 I13.
De prime abord, un tel ajout peut paraître ne nécessiter qu'un simple
ajustement du test d'Andrews l14 : si l'on trouve qu'il y a discrimination au sens de la
définition qu'en avait donnée le juge McIntyre, on devrait ensuite s'assurer que cette
discrimination a également eu pour effet d'atteindre à la dignité du plaignant afin de
pouvoir, finalement, procéder à l'analyse en vertu de l'article premier en vue de
vérifier si l'atteinte est justifiable ou non dans une société libre et démocratique.
Selon nous, il aurait suffi d'articuler une définition du sens que l'on veut attribuer au
concept fluide qu'est la dignité humaine, pour pouvoir par la suite évaluer s'il y a eu
atteinte ou non à cette valeur fondamentale. La Cour suprême ad'ailleurs fourni une
telle définition dans l'arrêt Law l15 :
« La dignité humaine signifie qu'une personne ou un groupe ressent du
respect et de l'estime de soi. Elle relève de l'intégrité physique et
psychologique et de la prise en main personnelle. La dignité humaine est
bafouée par le traitement injuste fondé sur des caractéristiques ou la
situation personnelles qui n'ont rien à voir avec les besoins, les capacités
ou les mérites de la personne. Elle est rehaussée par des lois qui sont
sensibles aux besoins, aux capacités et aux mérites de différentes
personnes et qui tiennent compte du contexte sous-jacent à leurs
différences. La dignité humaine est bafouée lorsque des personnes et des
groupes sont marginalisés, mis de côté et dévalorisés, et elle est rehaussée
lorsque les lois reconnaissent le rôle à part entière joué par tous dans la
société canadienne. »116
Par contre, il semble que les juges de la Cour suprême n'aient pas partagé
notre vision simpliste des choses. S'entendant finalement à l'unanimité quant à la
méthode d'analyse qu'il faudrait retenir en vertu de l'article 15, les juges ont procédé
113 Law, précité, note 86, 529.
114 Précité, note 5.
115 Précité, note 86.
116 Id., 530, par. 53 G. Iacobucci).
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avec l'arrêt Law l17 à l'élaboration d'un assortiment de nouvelles règles
d'interprétation qui ont pour effet d'intégrer la notion de dignité humaine à toutes les
étapes du raisonnement l18, plutôt que de créer une nouvelle étape à viabilité
indépendante comme nous l'aurions suggéré.
Il nous apparaîtrait aride et ardu de reproduire ici intégralement l'ensemble
de ces règles119, alors que le juge Iacobucci a lui-même senti le besoin de faire un
résumé en 10 points - comportant plus de deux pages - de ce qu'il appelle les
« principales lignes directrices» tirées de son jugement120 . Nous tenterons donc, bien
humblement, de réduire ces différents principes à leur plus simple expression, de
manière à ne pas exagérément alourdir notre texte, tout en cherchant à demeurer
fidèle à l'esprit de l'arrêt Law121 •
Il est d'une importance capitale de rappeler d'abord et avant tout que le
principe directeur de l'ensemble de cette analyse -la colonne vertébrale qui donne
forme au tout - est la volonté de mettre sur pied une démarche contextuelle dans le
cadre de laquelle la discrimination ne pourra être reconnue qu'en présence d'un
conflit réel entre l'objet ou les effets de la loi contestée et l'objet de l'article 15, c'est-
à-dire d'empêcher qu'il y ait atteinte à la dignité et à la liberté humaine
essentielles122.
117 Id.
118 Errol P. MENDES, « Taking Equality Into the 21st Century: Establishing the Concept of Equal
Human Dignity », 12 N.J.c.L. 3, 16, citant les propos du juge Iacobucci dans Law, id., 529 et 531.
119 L'auteur Yves-Marie Morissette souligne à cet effet que « l'unanimité, acquise au prix de
nombreuses nuances, se paie en intelligibilité », dans Yves-Marie MORISSETTE, « Quelques points
de repère sur l'égalité dans une société diversifiée », (2000) 79 R. du B. can. 81, 82.
120 Law, précité, note 86, 547 et suiv.
121 On pourra toutefois prendre connaissance du résumé intégral qu'a offert le j. Iacobucci en
consultant l'annexe 1, infra, p. xi et suiv. où nous avons reproduit les pages 547-552 de l'arrêt Law, id.
122 Pour un énoncé plus complet de l'objet de l'article 15 de la Charte canadienne, voir supra, p. 31, et
plus particulièrement la citation extraite de Miron c. Trudel, précité, note 86, 488 et 489 (j.
McLachlin).
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Cette intégration de l'objet de l'article 15 a été concrétisée par la mise en
œuvre, dans l'arrêt Law123 , d'un nouveau test exigeant du plaignant qu'il fasse la
preuve prima facie 124 que l'on doit répondre par l'affirmative aux trois questions
suivantes:
(1) La loi contestée: a) établit-elle une distinction formelle entre le
demandeur et d'autres personnes en raison d'une ou de plusieurs
caractéristiques personnelles, ou b) omet-elle de tenir compte de la situation
défavorisée dans laquelle le demandeur se trouve déjà dans la société
canadienne, créant ainsi une différence de traitement réelle entre celui-ci et
d'autres personnes en raison d'une ou de plusieurs caractéristiques
personnelles?
(2) Le demandeur fait-il l'objet d'une différence de traitement fondée sur un
ou plusieurs des motifs énumérés ou des motifs analogues?
(3) La différence de traitement est-elle discriminatoire en ce qu'elle impose
un fardeau au demandeur ou le prive d'un avantage d'une manière qui
dénote une application stéréotypée de présumées caractéristiques
personnelles ou de groupe ou qui a par ailleurs pour effet de perpétuer ou de
promouvoir l'opinion que l'individu touché est moins capable ou est moins
digne d'être reconnu ou valorisé en tant qu'être humain ou que membre de la
société canadienne, qui mérite le même intérêt, le même respect et la même
considération?125
123 Précité, note 86.
124 Lavoie, précité, note 3,809.
125 Law, précité, note 86, 548 et 549.
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Ces questions constituent donc le squelette du corpus d'analyse. Cherchant à
s'assurer que ces questions soient interprétées en fonction du contexte propre à
chaque situation, la Cour suprême a greffé sur ce squelette une batterie de principes
qui permettent de vérifier s'il y a eu atteinte véritable au droit à l'égalité d'un
demandeur particulier, dans une situation donnée.
Le premier de ces principes tient presque de l'évidence: l'analyse doit être
faite dans une perspective comparative. Cela va de soi, en effet, puisque les
définitions qu'a adoptées la Cour autant pour cerner le concept de « discrimination»
que celui de « dignité humaine» dépendent toutes de l'établissement de différences
entre le traitement que reçoit le plaignant et celui dont bénéficient d'autres personnes
ou groupes l26.
Quant à la partie au litige à qui revient la tâche de choisir la personne, le
groupe ou les groupes avec lesquels le demandeur sera comparé aux fins de l'analyse
relative à la discrimination, une précision s'impose. Logiquement, cette tâche doit
revenir au plaignant, qui est certainement le mieux placé pour identifier la ou les
personnes par rapport à qui il s'est senti dénigré. Toutefois, en cas de choix
inopportun de la part de ce dernier, le tribunal pourrait néanmoins y suppléer de
manière à fournir une analyse juste et pertinente.
Le deuxième grand principe relève quant à lui de la prise en compte d'un
amalgame de facteurs contextuels qui, lorsque étudiés du point de vue du demandeur,
aideront à déterminer si les dispositions législatives attaquées ont pour effet de porter
atteinte à sa dignité. La perspective à adopter est alors qualifiée de subjective-
126 Daniel PROULX, « Les droits à l'égalité revus et corrigés par la Cour suprême du Canada dans
l'arrêt Law: un pas en avant ou un pas en arrière? », (2001) 61 R. du B. 187,219.
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objective, c'est-à-dire que l'on doit s'imaginer comment se sentirait une personne
raisonnable qui se trouverait dans une situation semblable à celle du demandeur, en
tenant compte des facteurs contextuels pertinents.
Afin d'étoffer ce deuxième principe d'interprétation, la Cour Suprême
suggère dans l'arrêt Law l27 une liste de facteurs contextuels que pourrait invoquer le
demandeur à titre d'indicateurs d'une atteinte à la dignité: 1) la préexistence d'un
désavantage, de stéréotypes, de préjugés ou de vulnérabilité subis par la personne ou
le groupe en cause; 2) la correspondance, ou l'absence de correspondance, entre le ou
les motifs sur lesquels l'allégation est fondée et les besoins, les capacités ou la
situation propres au demandeur ou à d'autres personnes; 3) l'objet ou l'effet
d'amélioration de la loi contestée eu égard à une personne ou un groupe défavorisés
dans la société; 4) la nature et l'étendue du droit touché par la loi contestée I28 .
Or - et c'est un point sur lequel nous reviendrons plus tard l29 -, le plus
haut tribunal du pays insista grandement sur le fait qu'il ne s'agissait absolument pas
là d'une liste exhaustive de facteurs l3ü et qu'il peut arriver que certains d'entre eux
s'avèrent non pertinents dans un cas particulier et ne doivent alors pas être pris en
considérationl31 .
Aussi, la Cour suprême apporta-t-elle une précision additionnelle en ce qui
concerne le fardeau de la preuve. Ainsi, malgré qu'il appartienne au demandeur de
127 Précité, note 86.
128 Id., 550-552.
129 Infra, p. 110.
130 Law, précité, note 86, 534. Par la suite, la Cour suprême réitéra cet énoncé à maintes reprises,
notamment dans: M c. H, [1999] 2 R.C.S. 3; Lavoie, précité, note 3; Nouvelle-Écosse (Procureur
général) c. Walsh, [2002] 4 R.C.S. 325; Nouvelle-Écosse (Workers' Compensation Board) c. Martin,
précité, note 86; Terre-Neuve (Conseil du Trésor) c. N.A.P.E., [2004] 3 R.C.S. 381.
131 Law, id., 534. Cet énoncé fut également réitéré à maintes reprises, notamment dans: M c. H, id.;
Gosselin, précité, note 56; Nouvelle-Écosse (Workers' Compensation Board) c. Martin, id.
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démontrer qu'il y a eu atteinte à son droit à l'égalité, celui-ci peut ne pas être toujours
tenu de produire des éléments de preuve à cet effet. Cette dernière affirmation se
justifie, selon elle, en raison de la capacité qu'a la Cour de prendre connaissance
d'office du caractère discriminatoire de certaines différences de traitement:
« Souvent, le simple fait que la différence de traitement soit fondée sur un
ou plusieurs des motifs énumérés ou des motifs analogues sera suffisant
pour établir qu'il y a eu violation du par. 15(1), puisqu'il sera évident au
vu de la connaissance d'office et du raisonnement logique que la
distinction est discriminatoire au sens de ce paragraphe. »132
On pourrait donc être tenté de considérer que le plaignant bénéficie ainsi
d'un allègement de fardeau en vertu de l'approche consacrée dans Law133 • Pourtant,
la situation nous apparaît tout autre. Il ne faut pas oublier que c'est tout de même au
demandeur que revient la tâche d'assumer l'ensemble du fardeau de preuve décrit
précédemment! D'autant plus que l'usage de la connaissance d'office n'intervient pas
toujours en faveur du point de vue présenté par le plaignantl34 . Finalement, le seul
moment où un quelconque fardeau de preuve reposera sur les épaules du
gouvernement sera lorsque l'on accèdera à l'étape ultime de l'analyse, où il devra
justifier l'atteinte prouvée par le plaignant en vertu de l'article premier de la Charte
canadienne, en démontrant l'opportunité d'adopter, dans une société libre et
démocratique, une mesure qui prive le demandeur de son droit à l'égalité 135 .
Pis encore, ce dernier fardeau appartenant au procureur général est d'autant
plus réduit que la troisième question du test en vigueur depuis l'arrêt Law136
emprunte discrètement l'essence du test effectué en vertu de l'article premier. En
132 Law, id, 552, par. 88 (j. Iacobucci).
133 Id
134 Infra, p. 119 et suiv.
135 Lavoie, précité, note 3, 809.
136 Précité, note 86.
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effet, nous croyons fermement qu'en tant qu'individus socialisés dans une « société
libre et démocratique », notre perception de ce à quoi peut ressembler la
« déconsidération» de l'un de nos semblables ne peut exister indépendamment des
valeurs qui nous ont été inculquées par cette même société. Par conséquent, la limite
qui est censée séparer l'atteinte à un droit prévu par la Charte canadienne et la
sauvegarde de la disposition attentatoire se trouve brouillée, emportant un fardeau
excessif pour le demandeur qui invoque la violation de son droit à l' égalité137 . Il nous
semble que, ce faisant, on ne peut que diminuer la portée et l'importance de la
protection accordée par l'article 15.
Compte tenu de toutes les observations que nous avons formulées dans le
cadre de la présente section, il serait sage de conclure que la nouvelle «méthode»
élaborée dans l'arrêt Law138 a introduit une grande incertitude dans l'interprétation du
droit à l'égalité que confère l'article 15. La multiplicité des questions, principes
d'interprétation et facteurs à application flexible a en effet donné lieu à des jugements
fort divisés, où un consensus est pratiquement hors d'atteinte, et ce, tant en ce qui a
137 Plusieurs auteurs se sont déjà prononcés contre l'immixtion des questions reliées à l'article premier
au sein de l'analyse de l'atteinte au droit à l'égalité, par le biais de la méthode élaborée dans l'arrêt
Law. Sur ce sujet, on peut consulter, entre autres: Beverly BAINES, « Law v. Canada: Formatting
Equality», (2000) Il:3 Forum constitutionnel 65, 72; William BLACK et Lynn SMITH, «The
Equality Rights », dans Gérald-A. BEAUDOIN et Errol MENDES, Charte canadienne des droits et
libertés, Markham (Ontario), LexisNexis Butterworths, 2005, p. 927, aux pages 959 et suiv.;
Christopher D. BREDT et Adam M. DODEK, «The Increasing Irrelevance of Section 1 of the
Charter », (2001) 14 S.C.1.R. (2d) 175; P.W. HOGG (2004), op. cit., note 63, p. 1101; P.W. HOGG,
loc. cit., note 71; Natasha KIM et Tina PIPER, «Gosselin v. Quebec: Back to the Poorhouse... »,
(2003) 48 R.D. McGil/ 749, 758; Judith MOSOFF et Isabel GRANT, «Upholding Corporal
Punishment: For Whose Benefit? », (2005) 31 Man. 1.1. 177; D. PROULX, « Le concept de dignité et
son usage en contexte de discrimination: deux Chartes, deux modèles », loc. cit., note 23,507; Daniel
PROULX, « Les droits à l'égalité revus et corrigés par la Cour suprême du Canada dans l'arrêt Law:
un pas en avant ou un pas en arrière? », loc. cit., note 126,256 et suiv.; David ROBITAILLE, «Vous
êtes victimes de discrimination et vous souhaitez en faire la preuve? Bonne chance! », (2002) R. du B.
321, 344 et suiv.; June ROSS, « A Flawed Synthesis of the Law», (2000) Il:3 Forum constitutionnel
74, 83; A. YORK, loc. cit., note 73, 369. Contra: Donna GRESCHNER, «Does Law Advance the
Cause of Equality? », (2001) 27 Queen's 1.1. 299,305 et suiv.
138 Précité, note 86.
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trait à la conformité à l'article 15 qu'à la justification d'une atteinte en vertu de
l'article premier. L'arrêt Lavoie 139, cité en exemple par le professeur Hogg140, illustre
d'ailleurs de façon percutante cette instabilité croissante141 . Les faits de cette affaire
sont simples: trois non-citoyennes canadiennes ont contesté la constitutionnalité
d'une politique gouvernementale établissant une préférence en faveur des citoyens
canadiens dans l'accès à la fonction publique. Les neufs juges de la Cour suprême se
sont alors ainsi divisés sur la question:
Tableau 1 : L'arrêt Lavoie
Lavoie OUI NON ABSTENTION
Y a-t-il eu distinction de traitement fondée sur 9 juges
un motif analogue?
Cette distinction de traitement a-t-elle eu pour 7 juges 2 juges
effet d'atteindre à la dignité des plaignantes?
Indépendamment de la réponse apportée à la 4 juges 4 juges 1juge
question précédente, cette atteinte pourrait-elle
être justifiée en tant que limite raisonnable, en
vertu de l'article 1?
Ratio decidendi: maintien de la politique 2 (maintien pour absence d'atteinte à la dignité) +
accordant une préférence aux citoyens 4 (maintien en vertu de l'article 1) = 6 juges
canadiens
L'arrêt Lavoie 142 ne constitue pourtant pas un exemple isolé des
répercussions que l'incertitude introduite avec l'arrêt Law143 a pu causer dans la
jurisprudence consacrée à l'article 15. D'ailleurs, il semble que les affaires portant sur
la discrimination fondée sur l'âge en soient d'excellents témoins! Cela constituera
139 Précité, note 3.
140 P.W. HOGG (2004), op. cit., note 63, p. 1100 et 1101.
141 L'arrêt Gasselin, précité, note 56, qui sera étudié dans la prochaine section (infra, p. 49 et 50), en
est un autre bon exemple. Nous nous intéresserons toutefois surtout au jugement majoritaire, puisque
ce sont les jugements majoritaires seuls qui décident, en bout de ligne, de l'état du droit en matière de
discrimination fondée sur l'âge. En effet, pour le demandeur qui a été victime de cette forme de
discrimination, il importe bien peu qu'un petit nombre de juges dissidents aient reconnu qu'une loi
donnée a porté atteinte à sa dignité et que cette atteinte n'est pas justifiée en vertu de l'article premier
de la Charte canadienne. Si la majorité, elle, est arrivée à la conclusion contraire, le demandeur se voit
tout de même débouté de son action et privé de tout recours!
142 Précité, note 3.
143 Précité, note 86.
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donc l'objet de la prochaine section. Ainsi, en premIer lieu, nous tenterons de
circonscrire le domaine d'application qui est réservé à cette disposition. Ensuite, nous
plongerons vers le cœur de notre présentation, en faisant une revue jurisprudentielle
de cas représentatifs des différents usages qu'on a pu faire de l'article 15 dans des
matières où une distinction de traitement survint en raison de l'âge des demandeurs.
Section II - Champ d'application de l'article 15 et illustrations
jurisprudentielles en matière de différence de traitement fondée sur
l'âge
Compte tenu de l'énoncé des quatre modalités du droit à l'égalité144, on
pourrait penser que le droit à l'égalité qui est consacré à l'article 15 de la Charte
canadienne ne peut être invoqué qu'à l'encontre d'une loi: en principe, « les droits
garantis par la Charte ne jouent qu'à titre de restrictions au pouvoir du gouvernement
sur les titulaires de ces droits »145. Il a d'ailleurs été expressément reconnu que la
Charte ne doit pas recevoir d'application dans les matières purement privées l46, qui
sont plutôt régies par les différentes lois sur les droits de la personne provinciales et
fédérale. On peut donc affirmer que les dispositions législatives et réglementaires, qui
constituent en réalité « la forme de loi la plus claire»147, sont par conséquent bien
144 Supra, p. 24.
145 Peter W. HOGG, Constitutional Law ofCanada, 2e éd., Toronto, Carswell, 1985, p. 674, traduction
tirée de SDGMR c. Dolphin Delivery Ltd., [1986] 2 R.C.S. 573, 594. Voir aussi Charte canadienne, art.
32(1).
146 SDGMR c. Dolphin Delivery Ltd., id.; P.W. HOGG, Constitutional Law ofCanada, 2e éd, id., p.
670-678; Anne MCLELLAN et Bruce P. ELMAN, « To Whom Does the Charter Apply? Sorne Recent
Cases on s. 32 », (1986) 24 Alta. 1. Rev. 361,367; Katherine SWINTON, «Application de la Charte
canadienne des droits et libertés (Articles 30, 31 et 32) », dans Gérald-A. BEAUDOIN et Walter S.
TARNOPOLSKY (dir.), Charte canadienne des droits et libertés, Montréal, Wilson & Lafleur/Sorej,
1982, p. 49; Re Blainey and Ontario Hockey Association, (1986) 26 D.L.R. (4th) 728. Contra: Dale
GIBSON, « Distinguishing the Govemors from the Govemed: The Meaning of "Govemment" under
Section 32(1) of the Charter », (1983) 13 Man. 1.J 505; Dale GIBSON, «The Charter of Rights and
the Private Sector », (1982) 12 Man. L,J. 213; Morris MANNING, Rights, Freedoms and the Court: A
Practical Analysis of the Constitution Act, 1982, Toronto, Edmund-Montgomery, 1983.
147 McKinney, précité, note 86, 276 (j. La Forest).
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évidemment soumises à l'article 15, alors que les litiges survenant entre des
particuliers sont tout aussi certainement exclus de son champ d'application.
Toutefois, tenant compte de l'étendue réelle du champ d'activité
gouvernementale, la Cour suprême a choisi d'ajouter à ces deux énoncés en adoptant
une conception large et libérale du terme « loi », précisant du même coup que ce sont
en fait tous les actes qui découlent d'une règle de droit qui sont soumis à l'application
de la Charte, et non seulement l'activité législative l48 . La garantie d'égalité s'applique
donc de la même façon aux politiques et pratiques adoptées par les acteurs ou
mandataires gouvernementaux, et ce, même si elles ont été adoptées de consentement
par les administrés, comme c'est le cas en matière de conventions collectives par
exemple l49. Cette interprétation libérale du mot « loi» a donc eu pour effet d'élargir
considérablement la portée de la protection conférée en vertu de l'article 15 150.
L'on doit tout de même noter que cette protection conserve des limites qui
lui sont intrinsèques, notamment en ce qui a trait à l'identité des citoyens qui sont en
droit de l'invoquer. En effet, contrairement à la situation qui prévaut relativement à
d'autres droits que confère la Charte canadiennel51 , seules les personnes physiques
peuvent voir leur dignité humaine atteinte en raison d'une différence de traitement152.
148 Operation Dismantle c. La Reine, [1985] 1 R.C.S. 441,459.
149 McKinney, précité, note 86, 382 et 383.
150 Dans un commentaire portant sur l'arrêt Stoffman, précité, note 86, une auteure va jusqu'à dire que
la Charte peut même être invoquée à l'encontre d'un organisme privé, dès lors que cet organisme met
en œuvre une politique gouvernementale ou prend des décisions sous l'autorité du gouvernement:
Cristin SCHMITZ, « Charter Can Apply to Private Bodies », (31 octobre 1997) 17:24 The Lawyer's
Weekly.
151 C'est le cas, par exemple, du droit à la liberté d'expression, qui comprend le discours commercial:
Ford c. Québec (Procureur général),précité, note 32; Irwin Toy Ltd c. Québec (Procureur général),
[1989] 1 R.C.S. 927; RJR-MacDonald Inc. c. Canada (Procureur général), [1995] 3 R.C.S. 199.
152 H. BRUN et G. TREMBLAY, op. cit., note 25, p. 1097.
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Par conséquent, il semble bien que seules ces mêmes personnes peuvent prétendre
qu'elles ont été privées du droit que leur accorde l'article 15 153 .
Ayant cerné le champ d'application théorique de l'article 15 de la Charte
canadienne, nous tenterons maintenant de faire une synthèse des différentes situations
concrètes où des plaignants ont cherché à faire reconnaître leur droit à l'égalité,
nonobstant leur âge, et comment les tribunaux abordèrent ces différentes situations.
Avant de procéder à la revue de la jurisprudence, nous tenons à souligner qu'il sera
ici fait abstraction de l'impact qu'a pu avoir l'article premier sur l'issue des
différentes contestations de constitutionnalité que nous présenterons, afin de présenter
le portrait d'analyses simplement faites en vertu de l'article 15 154. L'impact de
l'article premier sera néanmoins étudié plus loin, en tant que limite apportée au droit
à l'égalité 155 .
De prime abord, on remarque que même si la garantie d'égalité de l'article
15 se veut une garantie générale, non confinée à des domaines d'application
expressément prévus comme c'est le cas en vertu des lois anti-discriminatoires
canadiennes, certains types de mesures législatives, politiques et pratiques sont plus
153 Les tribunaux canadiens ont par exemple rejeté les allégations d'inconstitutionnalité présentées en
vertu de l'article 15 de la Charte canadienne au nom des «personnes» suivantes: 1) les personnes
morales: Edmonton Journal c. Alberta (P.G.), [1989] 2 R.C.S. 1326 Uj. La Forest, L'Heureux-Dubé et
Sopinka, dissidents en partie); Canada (Procureur général) c. Central Cartage Co., [1990] 2 C.F. 641
(C.A.); R. c. Paul Magder Furs Ltd., (1990) 69 G.R. (2d) 172 (CA) 2) les syndicats, qui ne peuvent
invoquer cette disposition qu'au nom des employés qu'ils représentent: Syndicat canadien de la
Fonction publique c. P.G. du Québec, [1986] RJ.Q. 2983 (C.S.); 3) les partis politiques: Figueroa c.
Canada (Attorney General), [2003] 1 R.C.S. 912; Reform Party of Canada c. Canada (Attorney
General), (1993) 7 Alta. L.R. (3d) 1 (B.R.). 4) les bandes indiennes: Nechako Lakes School District
No. 91 c. Lake Babine Indian Band, (2002) 97 B.C.L.R. (3d) 364 (C.S.); 5) les municipalités: Québec
(Procureur général) c. Granby (Ville), (1996) 32 M.P.L.R. (2d) 117 (C.Q.).
154 Compte tenu des observations faites précédemment en ce qui a trait à l'immixtion des questions de
justification au sein de l'article 15 (supra, note 137), une telle division peut sembler bien artificielle.
Nous croyons toutefois qu'elle était nécessaire, de manière à montrer que malgré ce qu'en disent les
auteurs en général, les articles 15 et 1 de la Charte canadienne ont chacun leur rôle à jouer à titre de
limite apportée au droit à l'égalité, en ce qui concerne spécifiquement la discrimination fondée sur
l'âge.
155 Infra, p. 99 et suiv.
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susceptibles d'établir des traitements distincts en fonction de l'âge des individus, et
par le fait même de porter atteinte au droit à l'égalité des citoyens jeunes ou âgés. La
jurisprudence élaborée par les tribunaux canadiens en cette matière spécifique semble
d'ailleurs se présenter sous quatre thèmes principaux.
a) Le droit de l'emploi
Le droit de l'emploi ayant marqué le développement de la jurisprudence
élaborée sous l'article 15, c'est dans l'arrêt McKinney c. Université de Guelph l56 que
la Cour suprême a établi sa position générale sur le sujet des politiques de mise à la
retraite obligatoire. Dans le premier arrêt d'une série de trois portant sur ce type de
politique157, huit professeurs et un bibliothécaire avaient demandé un jugement
déclaratoire établissant l'inconstitutionnalité d'une politique adoptée par l'Université
pour obliger ses employés à prendre leur retraite à l'âge de 65 ans. Bien que la
majorité de la Cour ait, dans un premier temps, jugé que l'Université ne faisait pas
partie du gouvernement et que la Charte ne pouvait donc pas s'appliquer aux
1· . , Il 1 158 1 C . . . , 1po ltIques qu e e met en pace , a our tmt neanmoms a se prononcer sur a
validité de la mise à la retraite obligatoire, au motif que le Human Rights Code l59
ontarien la rendait possible, sans l'imposer, d'où la conclusion de la Cour qu'il y
avait action étatique et que la Charte était applicable.
Écrivant pour la majorité, le juge La Forest fut assez expéditif et catégorique
dans les motifs qu'il rendit sur cette question. Appliquant la méthode élaborée dans
156 Précité, note 86.
157 McKinney, id; Douglas/Kwantlen Faculty Assn. c. Douglas Col/ege, [1990] 3 R.C.S. 1990;
Stoffman, précité, note 86.
158 Dans une majorité de cinq (ü. Dickson, La Forest, Gonthier, Sopinka et L'Heureux-Dubé) contre 2
(ü. Cory et Wilson).
159 Précité, note 8.
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Andrews l60 , il rechercha les éléments qui démontrent la présence de discrimination.
Selon lui,
(1) De telles politiques sont « discriminatoires au sens du par. 15(1) de la
Charte puisque la distinction est fondée sur la caractéristique personnelle de
l'âge énumérée dans cette disposition» 161.
(2) De plus, la retraite obligatoire, en dépouillant l'individu de son emploi, a
pour effet de « supprimer un avantage [... ] en raison d'une caractéristique
personnelle» 162. Celui-ci se voit privé d'« un moyen de subvenir à ses
besoins financiers et, ce qui est tout aussi important, de jouer un rôle utile
dans la société» 163.
Il conclut donc « sans hésitation» que la politique adoptée par l'Université
portait atteinte à l'article 15.
Comme nous le mentionnions plus haut, cette affaire soulevait également
une question additionnelle, à laquelle la Charte devait cette fois clairement être
appliquée 164. En effet, le Human Rights Code 165 de l'Ontario semblait ouvertement
permettre de tels comportements discriminatoires, puisque la protection contre la
discrimination que confère ce Code n'était offerte qu'aux personnes âgées entre 18 et
65 ans, en vertu de son article 9a). Le juge La Forest conclut une fois de plus qu'il y
avait discrimination en raison de l'âge:
« Depuis l'arrêt Andrews, dont j'ai déjà parié, il ne fait plus de doute que
le traitement différent accordé aux appelants constitue de la discrimination
160 Précité, note 5
161 McKinney, précité, note 86, 278 G. La Forest).
162 Id., 278 G. La Forest).
163 Renvoi relatif à la Public Service Employee Relations Act (A lb.), [1987] 1 R.C.S. 313, 368 G.
Dickson).
164 S 4upra, p. 5.
165 Précité, note 8.
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au sens du par. 15(1) de la Charte. Il les prive d'un bénéfice que le Code
leur reconnaît en raison de leur âge, un motif énuméré spécifiquement
dans la Charte. Il convient de souligner que le par. 15(1) garantit
expressément le droit à l'égalité devant la loi et dans la loi; il garantit
également le droit à la même protection de la loi. »166
47
Le même raisonnement fut suivi notamment dans l'arrêt Stoffman c.
Vancouver General Hospital1 67 , un arrêt connexe. Il s'agissait alors d'une politique
par laquelle les médecins de plus de 65 ans se voyaient refuser le renouvellement de
leurs privilèges d'admission dans un hôpital, à moins qu'ils n'aient « quelque chose
d'unique à offrir à l'hôpital». Toujours sous l'empire d'Andrews 168, on jugea que
cette politique était discriminatoire parce qu'elle imposait aux médecins plus âgés un
fardeau auquel leurs collègues plus jeunes échappaient, et ce, uniquement en raison
de leur âge 169.
b) Les mesures législatives à caractère social
On remarque qu'il y a eu de grands changements dans ce domaine depuis la
remise des motifs de l'arrêt Law17o. D'ailleurs, étant d'accord avec les commentaires
émis par l'auteur Daniel Proulx à ce sujet l7l , nous croyons que l'incorporation
nouvelle du critère de l'atteinte à la dignité au sein de l'analyse associée à l'article 15
avait justement pour but de donner aux législateurs fédéral et provinciaux une plus
166 McKinney, précité, note 86,290 (j. La Forest).
167 Précité, note 86.
168 Précité, note 5.
169 Nous nous sommes ici limitée à des décisions de la Cour suprême, pour fins de conCISIOn.
Toutefois, on note que des raisonnements semblables ont été suivis à la grandeur du Canada. Ont aussi
été jugés discriminatoires, notamment: une politique de mise à la retraite obligatoire à l'âge de 65 ans
pour les enseignants du primaire, dans Lewis c. Burnaby School District No. 41, (1995) 121 D.L.R.
(4th) 441 (B.C.C.A.); la politique de mise à la retraite obligatoire de juges provinciaux à l'âge de 75
ans, dans Charles c. Canada (Attorney Genera/), (1996) 32 C.R.R. (2d) 337 (Ont. Gen. Div.).
170 Précité, note 86.
171 D. PROULX, « Le concept de dignité et son usage en contexte de discrimination: deux Chartes,
deux modèles », lac. cit., note 23, 505 et 506. L'auteur souligne que ce n'est pas par hasard que ce
critère prit naissance dans la trilogie de 1995 et refit surface dans l'arrêt Law : ces arrêts concernant
tous des mesures à caractère social.
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grande marge de manœuvre dans l'octroi d'aide sociale, dans un contexte où les
fonds disponibles sont limités et où des distinctions arbitraires sont plus susceptibles
d'être établies.
Par exemple, avant que la Cour suprême ne se prononce dans l'arrêt Law l72 ,
la Cour du Banc de la Reine manitobaine avait jugé qu'une politique selon laquelle la
ville de Winnipeg refusait l'aide sociale aux personnes âgées de moins de 18 ans -
parce qu'il était probable qu'elles puissent trouver assistance auprès de leur famille
ou auprès d'organismes spécifiquement dédiés à la protection de la jeunesse-
violait la garantie d'égalité que confère l'article 15 173 . La Cour divisionnaire de
l'Ontario avait aussi jugé dans ce sens en déclarant qu'une loi provinciale qui refuse
automatiquement l'octroi de prestations de bien-être social aux personnes âgées de
moins de 16 ans porte atteinte au droit à l'égalité que confère l'article 15 174.
Par contre, il semble que l'arrêt Law175, dont les faits ont été exposés plus
haut176, ait amené la Cour suprême à effectuer un important revirement. Appliquant
la nouvelle méthode d'analyse centrée sur l'atteinte à la dignité de la personne, la
majorité de la Cour ne vit pas de violation de l'article 15 dans le fait de diminuer
progressivement, jusqu'au néant, le montant des pensions de conjoint survivant
auxquelles avaient droit les personnes de moins de 45 ans. Selon elle, cette modalité
ne pouvait être discriminatoire puisque, loin de porter atteinte à la dignité humaine de
la plaignante, cette mesure avait plutôt pour effet de reconnaître la plus grande
capacité des jeunes à se remettre rapidement sur pied après la perte de leur conjoint.
172 Précité, note 86.
173 Clemons c. Winnipeg (City), (1994) 114 D.L.R. (4th) 702 (Man. Q.B.)
174 Mohamed c. Metropolitan Toronto (Department ofSocial Services), (1996) 133 D.L.R. (4th) 108
(Ont. Gen. div.).
175 Précité, note 86.
176 Supra, p. 32 et 33.
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Le même raisonnement fut suivi par la majorité dans l'arrêt Gosselin177•
Dans cette affaire, on contestait la validité d'une modalité du régime de prestations
d'aide sociale en vigueur au Québec, en vertu de laquelle les prestations octroyées
aux prestataires de moins de 30 ans qui étaient aptes au travail étaient limitées au tiers
de la prestation de base qui était versée aux prestataires âgés de plus de 30 ans, à
moins qu'ils ne participent à un programme de formation reconnu par le
gouvernement. Fondant une fois de plus son jugement sur l'absence d'atteinte à la
dignité de la plaignante, la Cour jugea, avec une faible majorité de cinq contre quatre,
qu'une personne raisonnable placée dans la même situation que la plaignante aurait
cru que l'exigence en question permettait de reconnaître le potentiel des jeunes
177 Précité, note 56. Nous faisons ici état des conclusions de la majorité. Il est important de noter,
toutefois, que la Cour fut extrêmement divisée dans cette affaire, rendant cinq opinions:
Tableau II : L'arrêt Gasselin
Gosse/in OlJl NON ABSTENTION
Y a-t-il eu distinction de traitement fondée sur un 5+1+1+1*
motif énuméré? + 1
Cette distinction de traitement a-t-elle eu pour effet 1+1+1*+1 5
d'atteindre à la dignité de la plaignante?
Indépendamment de la réponse apportée à la 1+1*+1
question précédente, cette atteinte pourrait-elle être 5 + 1
justifiée en tant que limite raisonnable, en vertu de
l'article 1?
Ratio decidendi: maintien de la législation qui Maintien pour absence d'atteinte à la dignité = 5 juges
entraîne une réduction progressive des
prestations de conjoint survivant, affectant
uniquement les personnes de moins de 45 ans.
*Pour sa part, la juge Arbour (dissidente) a surtout axé son jugement sur l'atteinte à l'article 7 de la Charte
canadienne, se contentant d'adhérer à l'opinion duiuge Bastarache en ce qui a trait à l'article 15.
Comme le souligne l'auteure Michelle Boivin, un point demeure commun à l'ensemble de ces cinq
jugements: aucun des neufjuges n'aurait accordé un sous à la plaignante, même pas ceux qui auraient
fait droit à sa contestation! La seule réparation qui semblait être ouverte à la plaignante semblait être
un jugement déclaratoire constatant l'atteinte dont elle a été victime. C'est dire que, même lorsque l'on
reconnaît la discrimination fondée sur l'âge, cette reconnaissance demeure extrêmement relative. En
effet, le plaignant ne peut espérer grande réparation du préjudice qu'il a subi! : Michelle BOIVIN, « Le
besoin urgent d'un nouveau cadre conceptuel en matière de droits à l'égalité », (2004) 45 C. de D. 327,
347.
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prestataires, puisqu'elle tenait compte du fait qu'ils ont une plus grande facilité que
leurs vis-à-vis plus âgés à s'insérer dans le marché du travail.
Suivant l'effet d'entraînement que produirent ces deux arrêts, la Cour
divisionnaire de l'Ontario revint sur la position qu'elle avait prise dans la décision
Mohamed c. Metropolitan Toronto (Department of Social Services) 178. Tenant
compte de la nécessité nouvelle d'établir qu'il y a eu atteinte à la dignité du plaignant,
cette Cour énonça que le fait d'exiger des seules personnes âgées de moins de 18 ans
qu'elles démontrent qu'elles sont victimes de circonstances particulières pour pouvoir
bénéficier de prestations d'aide sociale ne contrevient pas à l'article 15, puisque la
distinction ainsi faite repose sur l'évaluation de leur situation réelle et non sur des
stéréotypes et préjugés179.
c) Le droit pénal et criminel
En droit criminel et pénal, l'article 15 fut invoqué dans de multiples
contextes et sous une grande variété d'aspects. Pourtant, les tribunaux ne semblent
pas avoir été très réceptifs aux contestations fondées sur le motif de l'âge, comme
nous le verrons maintenant.
Par exemple, dans un arrêt ayant soulevé un tollé auprès des groupes dédiés
à la protection des enfants, Canadian Foundationfor Children, Youth and the Law c.
Canada (Procureur général) 180, la Cour suprême confirma la validité de l'article 43
C.cr. 181 , une disposition qui permet l'emploi d'une «force raisonnable dans les
178 Précité, note 174.
179 Ontario (Attorney General) c. Pyke, (1999) 167 D.L.R. (4th) 170, par. 20 (C.D. Ont.).
180 Précité, note 86.
181 On remarquera du tableau suivant que la majorité des juges s'est abstenue de se prononcer sur la
question de la « discrimination» en soi, en dehors de l'atteinte à la dignité. La majorité a tout de suite
plongé dans l'étude du caractère raisonnable de la disposition et du fait qu'une personne raisonnable ne
verrait pas d'atteinte à sa dignité.
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circonstances pour corriger un enfant ». Certes, la Cour demeura fidèle à la méthode
élaborée dans Law182, appuyant son analyse sur le critère subjectif-objectif qu'elle y
avait établi. Toutefois, afin d'éviter « l'hypothèse fantaisiste de l'enfant d'âge
préscolaire, bien informé et raisonnable» 183, les juges majoritaires préférèrent
adopter la « perspective de la personne raisonnable agissant pour le compte d'un
enfant». Se fiant à cette perspective, les juges majoritaires refusèrent de voir une
atteinte au droit à l'égalité que confère l'article 15, puisque la personne raisonnable
qui agit pour le compte de l'enfant ne croirait pas que l'effet de cette disposition est
de lui reconnaître une valeur moindre en tant que citoyen, mais qu'il s'agit plutôt
d'un moyen d'accorder une protection à l'unité familiale.
Dans un tout autre domaine, en matière de consentement aux relations
sexuelles, nous assistions à une autre forme tout aussi subtile d' « aveuglement»
judiciaire en ce qui a trait à la discrimination fondée sur l'âge. Ainsi, malgré que le
Procureur général du Canada ait concédé que l'article 159 C.cr. - qui empêchait les
personnes âgées de moins de 18 ans de pouvoir donner un consentement valable aux
Tableau III: L'arrêt CFfCL
l'FYl'L OUI NON ABSTENTION
Y a-t-il eu distinction de traitement fondée sur un 1+ 1 7
motif énuméré?
Cette distinction de traitement a-t-elle eu pour effet 1 + 1 6 1
d'atteindre à la dignité de la plaignante?
Indépendamment de la réponse apportée à la question 1* 1 7
précédente, cette atteinte pourrait-elle être justifiée en
tant que limite raisonnable, en vertu de l'article I?
Ratio decidendi: l'article 43 c.cr. est reconnu 6 juges (maintien pour absence d'atteinte à la dignité)
valide + 1 juge (sauvegarde en vertu de l'article premier) = 7
.iuges
*Le juge Binnie aurait sauvegardé la disposition, mais seulement en ce qui a trait aux parents et aux personnes
qui en font office.
**Pour sa part, la juge Arbour (dissidente) aurait invalidé cette disposition, mais pour cause d'imprécision
inconstitutionnelle.
182 Précité, note 86.
183 CFfCL, précité, note 86, 110, par. 53 G. McLachlin).
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relations sexuelles anales - était discriminatoire en raison de l'âge184, et faisant
presque fi de l'énoncé clair de la disposition, des tribunaux insistèrent pour dire que
la différence de traitement était véritablement fondée sur l'orientation sexuelle plutôt
que l'âge. L'atteinte qui était portée au droit à l'égalité des plaignants était donc, dans
ces cas, surtout portée au droit à l'égalité des homosexuels185 .
d) Le droit administratif
En droit administratif, la discrimination fondée sur l'âge semble affecter les
jeunes personnes d'une manière toute particulière.
La situation qui vient le plus souvent à l'esprit en cette matière est
certainement l'interdiction qui est faite aux mmeurs de participer au processus
électoral, le droit de vote étant réservé aux seules personnes majeures. Dans
Fitzgerald (Next Friend of) c. Alberta186, la Couronne concéda que cette interdiction
créait une différence de traitement fondée uniquement sur le motif de l'âge, un motif
énuméré à l'article 15. Toutefois, celle-ci tenta de démontrer qu'elle ne portait pas
atteinte à la dignité des plaignantes en avançant 3 énoncés, qui furent tour à tour
énergiquement rejetés par la Cour du Banc de la Reine albertaine :
(1) La Cour refusa de donner un poids quelconque à l'argument de la
Couronne voulant que l'âge constitue un motif bien différent des autres
motifs énumérés à l'article 15 car il correspond à l'habileté d'une personne,
184 R. c. M (C.), (1995) 30 C.R.R. (2d) 112 (Ont. C.A.); Halm c. Canada (Ministère de l'Emploi et de
l'Immigration), (1995) 2 C.F. 331.
185 Roy c. La Reine, (1998) RJ.Q. 1043 (C.A.); R. c. M(C.), id.
186 (2003) 3 W.W.R. 752 (Alta Q.B.), conf. par (2004) 6 W.W.R. 416 (Alta C.A.) [ci-après cité
« Fitzgerald)}]. Nous référons ici uniquement au jugement de première instance, puisque les juges de
la Cour d'appel de l'Alberta se sont contentés de souscrire aux propos énoncés dans le premier
jugement.
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notant au passage que les professeurs plaignants dans l'arrêt McKinney187,
eux, n'avaient pas eu à démontrer une quelconque habileté.
(2) La Cour refusa également de tenir compte de l'argument avancé par la
Couronne selon lequel la limite d'âge, même si elle peut sembler imparfaite,
n'a clairement pas été adoptée suivant un stéréotype puisqu'elle utilise la
même démarcation dont s'autorisent les multiples autres lois canadiennes qui
tiennent compte de la majorité et de la minorité afin d'établir la différence
qui existe entre les adultes et les enfants.
(3) Finalement, la Couronne osa avancer que cette distinction ne saurait
porter atteinte à la dignité des plaignantes puisque celle-ci était appliquée à
tous sans distinction fondée sur la religion, la race, l'origine sociale, la
nationalité ou le genre. La Cour répondit à cet argument en énonçant qu'au
contraire, cette loi portait directement atteinte à la dignité des plaignantes
puisqu'elle reconnaissait que les jeunes personnes sont moins capables que
les autres d'exercer le droit de vote, un droit qui constitue pourtant un
élément central de la participation à une société démocratique, et qu'on
devait déduire de la loi qu'on ne saurait pas leur faire confiance pour exercer
ce droit de manière réfléchie.
Du coup, il fut donc établi que les dispositions de l'Election Act188 et de la
Local Authorities Election Act189 albertaines interdisant aux mineurs de participer aux
187 Précité, note 86.
188 R.SA 2000, c. E-l, art. 47(1) et 47(1)(a).
189 R.S.A. 2000, c. L-21, s. 16 et 16(b).
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élections étaient discriminatoires l9o , et qu'elles violaient par le fait même l'article 15
de la Charte canadienne l91 .
Un peu dans le même ordre d'idées, mais plus de 15 ans auparavant, le
Tribunal de la jeunesse du Québec avait jugé que les dispositions du Code civil qui
créaient une distinction entre la majorité et la minorité, en ce qui a trait à la recherche
par une personne de ses parents naturels, portaient atteinte au droit à l'égalité que
confère l'article 15192 .
Notons aussi que, avant la mise en place de l'analyse centrée sur la dignité
humaine, les tribunaux canadiens avaient su reconnaître la discrimination dans des
matières administratives où n'entraient pas en jeu des droits aussi fondamentaux que
le droit de participer à la démocratie ou encore le droit de connaître ses origines. Par
exemple, appliquant l'arrêt Andrews193, la Cour d'appel du Manitoba conclut qu'un
règlement qui imposait aux personnes âgées de moins de 16 ans l'obligation de se
procurer une autorisation parentale afin de jouer à des jeux d'arcade n'était pas
190 Cette conclusion pourrait certainement s'étendre à chacune des autres lois électorales provinciales,
territoriales et fédérale qui prévoient l'interdiction du droit de vote pour les mineurs. Sans constituer
une liste exhaustive de l'ensemble des lois électorales en vigueur au Canada, la liste suivante démontre
bien que le phénomène de la restriction du droit de vote aux seules personnes majeures est la norme
partout ailleurs au Canada (la liste est présentée dans l'ordre alphabétique, par province): Loi
électorale du Canada, précitée, note 7, art. 3; Election Act, RS.B.C. 1996, c. 106, art. 31; Local
Government Act, RS.B.C. 1996, c. 323, art. 50; Election Act, S.S. 1996, c. E-6.0 1, art. 16; Local
Governement Election Act, S.S. 1982-83, c. L-30.1, art. 23; Elections Act, C.C.S.M., c. E30, art. 32;
Municipal Councils and School Boards Elections Act, C.C.S.M. c. M257, art. 21; Election Act, R.S.O.
1990, c. E.6, art. 15; Municipal Elections Act, 1996, S.O. 1996, c. 32, art. 17; Loi sur les élections et
les référendums dans les municipalités, précitée, note 7, art. 47; Loi sur les élections scolaires,
précitée, note 7, art. 12; Loi électorale, précitée, note 7, art. 1; Elections Act, R.S.N.B. 1973, c. E-3,
art. 43; Municipal Elections Act, S.N.B. 1979, c. M-21.01, art. 13; Elections Act, R.S.N.S. 1989, c.
140, art. 28; Municipal Elections Act, R.S.N.S. 1989, c. 300, art. 14; Election Act, R.S.P.EJ. 1988, c.
E-l.l, art. 20; Elections Act, 1991, S.N.L. 1992, c. E-3.l, art. 23; Municipal Elections Act, S.N.L.
2001, c. M-20.2, art. 22; Loi sur les élections des administrations locales, R.S.N.W.T. 1988, c. L-IO,
art. 17; Loi sur les élections, RS.Y. 2002, c. 63, art. 3; Loi électorale, R.S.N.W.T. 1988, c. E-2, art.
27.
191 Malgré tout cela, les dispositions furent sauvegardées en vertu de l'article premier. Pour une
discussion critique de cette dernière conclusion, voir infra, p. 104 et suiv.
192 Protection de lajeunesse - 261, (1987) RJ.Q. 1461 (T.I.).
193 Précité, note 5.
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conforme à l'article 15, tout simplement parce que cela constituait une restriction à
laquelle les personnes âgées de plus de 16 ans n'étaient pas soumises l94 .
Bien qu'une telle conclusion nous apparaisse a priori logique, elle semble
avoir perdu toute sa pertinence dans le cadre du raisonnement adopté dans l'arrêt
Law195• En effet, la trivialité du sujet poserait certainement aujourd'hui un obstacle
insurmontable à la démonstration d'une atteinte quelconque à la dignité des
plaignants.
PARTIE Il : LES LIMITES APPORTÉES AU DROIT À L'ÉGALITÉ EN CE
QUI CONCERNE L'ÂGE
Dans la partie précédente, nous avons pu constater la générosité du cadre
conceptuel qui s'attache généralement au droit à l'égalité que confèrent les deux
Chartes. Par contre, grâce aux exemples que nous avons tirés de la jurisprudence,
nous sommes déjà en mesure de percevoir une certaine réticence à conclure à la
discrimination pour le motif spécifique de l'âge. Maintenant, nous verrons qu'à
l'extérieur du noyau notionnel auquel nous nous sommes attardée dans le cadre de la
partie précédente gravitent une foule de règles et de dispositions accessoires qui
constituent autant de barrières additionnelles à la reconnaissance de la discrimination
fondée sur l'âge. Nous nous intéresserons donc aux principales limites qui ont pour
effet, autant sous les Chartes québécoise que canadienne, de sauvegarder des mesures
qui auraient été autrement jugées discriminatoires en raison de l'âge.
194 R. c. Music Explosion Lfd., (1991) 59 c.c.c. (3d) 571 (Man. c.A.).
195 Précité, note 86.
L'ÂGE, UN MOTIF A UTORISÉ DE DISCRIMINA TION? 56
Chapitre 1: La sauvegarde sous la Charte des droits et libertés de la
personne
Nous le savons, la Charte des droits et libertés de la personne s'est mérité
un statut spécial au sein du corpus législatif québécois, vu l'importance de son but et
des principes qu'elle énonce. Qualifiée de loi « quasi constitutionnelle », elle trône
ainsi au-dessus des autres lois québécoises l96. Toutefois, il semble que cette
affirmation doive être tempérée en ce qui concerne particulièrement la protection
qu'accorde l'article 10 CDLP à l'encontre de la discrimination fondée sur l'âge,
puisque la Charte contient en elle-même plusieurs dispositions qui peuvent venir
considérablement porter ombrage à cette suprématie théorique. Ces dispositions
agissent comme des mesures de sauvegarde contre la reconnaissance des atteintes
portées au droit à l'égalité malgré l'âge, soit en permettant la justification d'un
comportement qui aurait été autrement discriminatoire, soit en établissant tout
simplement des limites à ce droit.
L'étude des mécanismes de sauvegarde de la discrimination fondée sur l'âge
que nous entreprenons maintenant ne prétend pas à l'exhaustivité. Notre intention est
plutôt de se servir de ces mécanismes dans une perspective critique, de façon à mettre
en relief ce qui est le plus susceptible de démontrer à quel point le droit à l'égalité,
qui subsiste in abstracto, peut être dans les faits compromis en matière de
discrimination fondée sur l'âge 197.
196 Ce qui est explicitement confirmé par la présence de l'art. 52 CDLP : « Aucune disposition d'une
loi, même postérieure à la Charte, ne peut déroger aux articles 1 à 38, sauf dans la mesure prévue par
ces articles, à moins que cette loi n'énonce expressément que cette disposition s'applique malgré la
Charte ». Voir aussi, entre autres, Jacques-Yvan MORIN, « La constitutionnalisation progressive de la
Charte des droits et libertés de la personne », dans De la Charte québécoise des droits et libertés:
origine, nature et défis, op. cit., note 10, p. 25.
197 Ainsi, par exemple, il ne sera pas question de l'article 20.1 de la Charte québécoise, malgré que
cette disposition puisse constituer un obstacle considérable à la reconnaissance pleine et entière de
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Section 1 - L'autolimitation ou la modulation de l'interdiction de la
discrimination sur la base de l'âge par l'adjonction des mots « sauf dans
la mesure prévue par la loi»
Il n'y a nul besoin de s'aventurer loin au cœur du texte de la Charte
québécoise pour rencontrer une première limite à la reconnaissance du droit à
l'égalité malgré l'âge. En effet, une simple lecture de l'article la suffit! Observant la
liste des motifs pour lesquels la discrimination est prohibée, on constate d'emblée que
l'âge est le seul qui y apparaisse assorti d'une réserve. De toute évidence, en
prévoyant que la discrimination fondée sur ce motif sera interdite « sauf dans la
mesure prévue par la loi », le législateur québécois de 1982 s'est clairement gardé
d'accorder à l'âge le plein effet qu'il accorde aux autres motifs.
En toute logique, l'inclusion de ce type de clause nous amène à constater que
l'interdiction de la discrimination fondée sur l'âge ne peut être effective, en vertu de
la Charte québécoise, qu'en matière de relations privées 198. En effet, cette clause
ferme la porte à tout débat concernant la légalité d'une loi établissant une distinction,
exclusion ou préférence en fonction de l'âge199, alors que cette loi aurait autrement pu
l'âge comme motif de discrimination. Sur ce sujet, on pourra lire: Zurich Insurance Co. c. Ontario
(Commission des droits de la personne), [1992] 2 R.C.S. 321; ANONYME, « Okay to Charge Young
Male Drivers More for Car Insurance, S.C.C. says », (10 juillet 1992) 12 :Il The Lawyers Weekly;
Judith KEENE, « Zurich Insurance Co. v. Ontario (Human Rights Commission): An Interim Ruling on
Discrimination in Auto Insurance », (1992-93) 2 N.J.c.L. 217; Michel MORIN, « Les stipulations à
caractère discriminatoire au sein des régimes de rentes et d'assurance de personnes: dix ans de retard à
rattraper », (1986) 46 R. du B. 557; David NORWOOD, « Human Rights Discrimination v. Insurance
Discrimination », (1995) 6 C.I.L.R. 41; Wanda A. WIEGERS, « The Use of Age, Sex, and Marital
Status as Rating Variables in Automobile Insurance », (1989) 39 U. oiT. L.J. 149.
198 M. COUTU, loc. cit., note 6, 519.
199 M. COUTU, id., 520. Voir aussi l'argument du Procureur général à cet effet dans Commission des
droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Québec (Procureur général), J.E. 2005-535
(T.D.P.Q.), ainsi que l'affaire Protection de la jeunesse - 911, [1997] R.D.F. 899 (C.Q.) où un jeune
adolescent en détention dans un centre de réadaptation se vit interdire de fréquenter un lieu de culte et
de participer à des réunions à caractère religieux. Une telle interdiction étant permise en vertu de la Loi
sur la protection de lajeunesse, une loi qui ne peut être contestée en vertu de l'article 10 compte tenu
de la clause limitative qu'il prévoit, l'interdiction devait également être permise en vertu de l'article
24, car « [c]onclure autrement placerait les autorités visées dans l'impossibilité de remplir leur
mission ».
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être considérée comme non conforme à la Charte québécoise parce qu'elle a pour
effet de compromettre ou détruire le droit à l'égalité des citoyens dans l'exercice de
leurs droits fondamentaux.
Ce faisant, le législateur évite de devoir se soumettre à un processus
complexe d'examen préalable de la validité des nombreuses dispositions qui créent
des distinctions en fonction de l'âge que contient le corpus législatif québécois2oo. De
même, étant reprise par l'article 52 CDLp201, cette clause permet au législateur
d'éviter tout l'opprobre politique qui aurait découlé de l'utilisation d'une clause
« nonobstant» apportant une dérogation expresse à un droit aussi fondamental que le
droit à l'égalité.
Comme le souligne l'auteur René Cadieux,
« [i]1 s'agit là d'une question particulièrement délicate puisqu'une telle
approche autorise à toutes fins pratiques une dérogation législative
automatique sans contrôle judiciaire substantif. Par surcroît, cette
interprétation a pour effet direct de permettre au législateur de déroger à
ces droits sans déclencher de débats démocratiques à l'Assemblée
nationale (par opposition à la procédure de dérogation "expresse" qui a
pour effet de favoriser le débat législatif ».202
On y indiqua de plus, d'une façon tout ce qu'il y a de plus explicite, qu' ;
« À notre avis, les situations tombant sous le coup de la Loi sur la protection de la jeunesse
constituent des cas d'exception aux grands principes énoncés par la Charte dés droits et
libertés de la personne. Tel que souligné plus haut, l'article la de ladite Charte prévoit que
dans la mesure prévue par la loi, il peut y avoir restriction, distinction ou exclusion à
l'exercice de droits, le tout fondé sur l'âge d'une personne. Les cas tombant sous le coup de
la Loi sur la protection de la jeunesse constituent des motifs prévus par la loi de privation
de liberté ou de droits au sens de l'article 24 de la Charte. »
200 M. COUTU, id., 547. Puisqu'il serait impensable de procéder à une recension de l'ensemble des
lois qui créent la moindre distinction, exclusion ou préférence fondée sur l'âge, nous nous sommes
contentée de citer quelques exemples assez courants, voir supra, note 7.
201 Nous faisons référence ici à l'expression « sauf dans la mesure prévue par ces articles ».
202 René CADIEUX, loc. cil., note 32, à la page 26.
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Bref, on pourrait dire que le législateur s'est réservé le droit de discriminer
en fonction de l'âge, même s'il exige des particuliers qu'ils s'en abstiennene03! C'est
« [c]omme si le législateur avait voulu se réserver le dernier mot coûte que coûte. »204
Selon nous, cette tyrannie du législateur devrait être sérieusement remise en
question, au moins du point de vue constitutionnel sinon mora12os . Il nous semble en
effet que la clause « sauf dans la mesure prévue par ces articles» énoncée à l'article
52 CDLP de même que la clause « sauf dans la mesure prévue par la loi» énoncée à
l'article 10 CDLP posent problème par rapport à la Charte canadienne des droits et
libertéi06• La dérogation à un droit fondamental sans clause dérogatoire expresse
mérite certainement d'être revue, à la lumière de l'arrêt Vriend c. Alberta207.
Dans cet arrêt, on contestait l'omission délibérée du législateur albertain
d'inclure le motif de l'orientation sexuelle dans la liste des motifs de discrimination
protégés par l'Individual Rights Protection Acros, alors que la Charte canadienne,
elle, prévoit une telle protection en consacrant l'orientation sexuelle comme un motif
analogue qui mérite la protection de l'article 15. Sous la plume du juge Cory, la Cour
énonça qu' « [alux termes de l'art. 52 de la Loi constitutionnelle de 1982, la Charte
203 Québec, Assemblée nationale, Journal des débats: Commission permanente, aux pages B-11632 et
B-11633 (16 décembre 1982). Ce point a d'ailleurs été soulevé par le député de l'Opposition, devant la
Commission permanente ayant étudié le projet de loi 86 qui introduisait le motif de l'âge au sein de
l'article 10 de la Charte. Il semble toutefois que ses propos n'aient pas créé de grands remous. Voir les
rcropos reproduits infra, note 214.
04 J.-Y. MORIN, loc. cit., note 196,52.
205 Les auteurs H. BRUN et G. TREMBLAY le soulignent également, op. cit., note 25, p. 1116 : « Il
est douteux qu'une telle exception au droit à l'égalité, visant tout ce qui est prévu par la loi, soit
conforme aux exigences des articles 1 et 15 de la Charte Canadienne». Toutefois, à la lumière des
observations que nous ferons en ce qui a trait à l'impact de l'article premier de la Charte canadienne en
matière de discrimination fondée sur l'âge, nous arrivons à une tout autre conclusion. Nous croyons,
contrairement à ces auteurs, qu'il se pourrait fort bien que la clause « sauf dans la mesure prévue par la
loi» soit sauvegardée par le biais de l'article 1 de la Charte canadienne, voir infra, p. 60 et 61.
206 Comme le souligne l'auteur Peter W. HOGG (2004), op.cit., note 63, p. 1086, il ne faut pas oublier
que les lois sur les droits de la personne sont soumises à la Charte canadienne des droits et libertés,
puisqu'elles sont justement des lois.
207 [1998] 1 R.C.S. 493.
208 R.SA 1980, ch. 1-2, préambule, art. 2(1), 3, 4, 7(1), 8(1), 10 et 16(1).
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fait partie de la "loi suprême du Canada", de sorte que les dispositions relatives aux
droits de la personne, à l'instar de toute autre loi au Canada, doivent se conformer à
. 209
ses eXIgences » .
La Cour émit toutefois une réserve afin de contrer l'effet qu'engendrerait la
généralisation de ces propos :
« Les tribunaux pourront faire preuve de retenue à l'égard du choix d'un
législateur provincial qui décide de prendre des mesures législatives qui
n'incluent pas tous les motifs énumérés de la Charte ou les motifs
analogues dans la mesure où il est satisfait aux critères de justification de
l'article premier, y compris le critère du lien rationnel. »210
Dans le cas qui nous concerne ICI, on remarque que même si le droit à
l'égalité se retrouve clairement énoncé à l'article 15 de la Charte canadienne, le
législateur québécois s'est permis d'apporter une limite à ce droit, et ce, sans se
soumettre à la procédure de dérogation expresse que prévoit l'article 33 de la Charte
canadienne, le tout en vertu de l'article 52 CDLP. À moins que la dérogation
sournoise du législateur ne puisse être justifiée en vertu de l'article premier de la
Charte canadienne, il nous semble qu'il s'agit là d'une contravention évidente à
l'article 15 de la Charte canadienne à laquelle, afortiori, l'on devrait remédier.
Du coup, nous croyons qu'il y a lieu de se demander si le libellé de l'article
52 de la Charte québécoise, qui permet la dérogation non expresse, est conforme aux
obligations découlant de l'article 33 de la Charte canadienne. En vertu de cette
disposition, tout législateur qui désire déroger à un droit prévu aux articles 2 ou 7 à
15 de cette Charte doit le faire en prévoyant une dérogation expresse, valide pour une
209 Vriend c. Alberta, précité, note 207,552 et 553, par. 106 (jj. Cory et Iacobucci).
210 Id., 552 et 553, par. 106 (jj. Cory et Iacobucci).
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durée maximale de 5 ans211 . En théorie, la réponse est claire: une dérogation non
expresse ne devrait pas être admise.
Toutefois, en pratique, cela n'a aucune importance: il semble en effet que
les tribunaux ont permis la sauvegarde de la discrimination fondée sur l'âge en vertu
de l'article premier de la Charte canadienne à quelques reprises212 . La conjecture nous
autorise donc à présumer qu'ils feraient de même en ce qui concerne l'article 10 de la
Charte québécoise, et donc, qu'il n'y aurait de toute façon pas de dérogation à la
Charte canadienne.
En réalité, nous soupçonnons le législateur québécois de 1982 de ne pas
avoir eu recours à une clause de dérogation expresse parce qu'il n'avait, à première
vue, aucune volonté d'accorder une portée dérogatoire à la disposition limitative
interne:
« Le second motif que nous avons voulu ajouter à notre charte est le motif
de l'âge, ce qui devrait, notamment, dans les domaines de l'emploi et du
logement, donner de nouveaux recours aux personnes âgées et aux jeunes
victimes de discrimination. [... ]
Or, de nombreuses lois édictent des dispositions relatives à l'âge sans
nécessairement être discriminatoires à l'égard des personnes visées. À
titre d'exemple, je pense, entre autres, au Code civil, qui prévoit des
règles spéciales pour les mineurs, à la Loi sur la protection de la jeunesse,
à la Loi électorale, à la Loi sur les infractions en matière de boisson
alcooliques et à toutes les autres lois qui prévoient des dispositions
particulières en raison de l'état de minorité. Il nous a donc paru préférable
de tenir compte de ces situations. »213 [Nous soulignons.]
211 Voir l'arrêt Ford c. Québec (Procureur Général), précité, note 32, pour de plus amples précisions
concernant les exigences liées à l'utilisation d'une clause « nonobstant », en vertu de l'article 33 de la
Charte canadienne.
212 Nous avons consacré une attention particulière à ce sujet, qui sera développé plus loin dans le cadre
de notre mémoire, infra, p. 99 et suiv.
213 Québec, Assemblée nationale, Journal des débats: Commission permanente (l er décembre 1982),
p. 6294, propos du ministre de la Justice Marc-André Bédard.
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À la lumière de cet extrait, nous aurions certainement dû comprendre que le
ministre de la Justice d'alors voulait tout simplement s'assurer qu'il n'y aurait pas
une pluie de contestations frivoles à l'encontre de toutes les lois qui établissent une
distinction, exclusion ou préférence fondée sur l'âge. C'est ce qu'il entendait sans
doute lorsqu'il affirmait que toutes ces lois ne sont pas discriminatoires.
Par contre, cette déclaration du ministre dénote une remise en question
évidente de la «valeur» réelle du motif de l'âge au sein de la Charte. En effet,
comment peut-on soutenir en droit que l'on doive ajouter la clause « sauf dans la
mesure prévue par la loi» pour assurer le maintien de lois qui ne sont même pas
« discriminatoires », alors qu'il découle de l'essence même de l'article 10 qu'il n'a
pour fonction que d'interdire les mesures qui le sont?
Nous croyons que, dans ce contexte particulier, le ministre s'est éloigné de la
définition juridique de la discrimination et a fait fi de l'économie même de la Charte
québécoise en cette matière. En effet, c'est un truisme de dire que toute distinction
fondée sur l'âge n'est pas prohibée. Selon nous, les Chartes comportent suffisamment
d'autres balises pour rendre tout à fait superflue l'autolimitation suggérée et
approuvée par le ministre en ces termes: «Le droit relatif à l'âge, cependant,
s'exerce dans la mesure prévue par la loi et il est normal qu'il en soit ainsi. »214
214 Id., à la page 6295. Le texte du débat ayant opposé le député de l'Opposition et le ministre de la
Justice est reproduit plus bas. Les propos du député Marx nous semblent particulièrement pertinents:
« M. Marx: [... ] On ajoute ici: pas de discrimination à cause de l'âge, sauf dans
la mesure prévue par la loi ». C'est à dire que ce sera possible, soit pour le gouvernement,
soit pour une municipalité, de légiférer en ce qui concerne l'âge d'une personne sans
enfreindre la charte, quoique les individus, dans leur contrat, ne pourront pas faire une telle
discrimination. Ce sera interdit, en vertu de l'article 10, de faire de la discrimination à
cause de l'âge dans un contrat entre deux personnes, quoique ce serait possible pour le
gouvernement ou une municipalité de faire une telle discrimination si c'est fondé dans une
loi ou un règlement.
M. Bédard: Vous ne trouvez pas que c'est normal? C'est l'Assemblée nationale
qui vote les lois?
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L'autolimitation, qui ne s'applique curieusement qu'au seul motif de l'âge, semble du
coup avoir eu pour effet d'introduire une forme de dimension justificative arbitraire
au sein de l'article 10215 .
C'est là une approche qui témoigne éloquemment de la place que l'on
réserve à l'âge, au sein des motifs énumérés. Oserait-on aujourd'hui dire qu'il était
jadis tout simplement normal que la loi prévoie et accepte la ségrégation raciale?
Oserait-on aujourd'hui dire qu'il était jadis tout simplement normal que la loi prévoie
que les femmes n'aient pas le droit de vote? Oserait-on aujourd'hui dire qu'il était
jadis tout simplement normal que la loi prévoie la mise à l'écart des personnes
souffrant d'un handicap mental? Nous ne le croyons pas.
Tout cela est d'autant plus préoccupant que la Charte prévoit une
interprétation extrêmement large du mot « loi» : « Dans la Charte, le mot "loi" inclut
un règlement, un décret, une ordonnance ou un arrêté en conseil pris sous l'autorité
d'une loi »216. Ainsi, en plus des nombreuses lois qui établissent déjà des distinctions
fondées sur l'âge217 et qui doivent automatiquement être sauvegardées en vertu de la
clause de réserve, une interprétation aussi large rend possible la discrimination dans
un très grand nombre d'autres situations impliquant l'État, alors même que celui-ci
n'exercerait sa fonction législative que de manière accessoire. À titre d'exemples, ont
notamment été entérinées comme « lois» des normes médicales d'acceptation à un
M. Marx: Mais l'Assemblée nationale ne peut pas passer outre d'autres raisons de
non-discrimination. C'est juste l'âge, dans l'article 10, qui est suivi par les mots: « sauf
dans la mesure prévue par la loi. » Je me demande pourquoi on a mis ces mots: « sauf
dans la mesure prévue par la loi ».
M. Bédard : Parce que régulièrement, dans nos lois - je l'ai évoqué tout à l'heure
- il Yest fait allusion à des critères d'âge. »
215 J.-Y. MORIN, loc. cit., note 196, à la page 53.
216 COLP, art. 56(3).
217 Voir supra, note 7.
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service de police municipal, adoptées par résolution du Comité exécutif de la ville218 ,
les règlements d'application des lois et les règlements municipaux219 et un décret
administratif ayant mis en vigueur une entente conclue entre le ministère de la
Sécurité publique et le Syndicat des constables spéciaux quant à la modification de
leur convention collective22o.
Heureusement, une lueur d'espoir pointe à l'horizon. En effet, il semble que
cette dernière décision, une affaire toute singulière récemment entendue par le
Tribunal des droits de la personne du Québec221 , est parvenue à introduire un doute
quant à la légitimité d'octroyer une portée aussi excessive à la clause « sauf dans la
mesure prévue par la loi ». Il s'agit d'une affaire assez complexe, dans le cadre de
laquelle de jeunes constables ont soulevé le caractère discriminatoire de certaines
clauses relatives à la rémunération et à l'ancienneté contenues dans une entente
intervenue entre leur Syndicat et le ministère de la Sécurité publique. Puisque cette
entente avait été mise en vigueur par décret, le Procureur général a bien évidemment
soumis une requête en irrecevabilité, invoquant que même s'il y avait eu
discrimination, celle-ci était prévue par la loi et était donc inattaquable. Or, il s'avère
que, contre toute attente, et contrairement à la doctrine antérieure222, le Tribunal n'a
pas accepté cet argument.
218 Montréal (Communauté urbaine de) c. Cadieux, [2002] RJ.D.T. 80 (C.A.).
219 Granby (Ville de) et Fraternité des policiers-pompiers de Granby, [2003] R.J.DT. 1495 (T.A.).
220 Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Québec (Procureur généra/),
précité, note 197.
221Id. Requête pour permission d'appeler rejetée, C.A. Montréal, nO 500-09-015295-058, 17 février
2005, j. Forget; requête en révision judiciaire rejetée, C.S. Montréal, nO 500-17-024068-051, 8 avril
2005, j. Béliveau; requête en révision d'une décision du Tribunal des droits de la personne rejetée:
T.D.P.Q. Montréal, nO 500-53-000172-021,6 septembre 2005,j. Brossard.
222 H. BRUN et G. TREMBLAY, op. cit., note 25, p. 1115; M. COUTU, loc. cit., note 6, 520.
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Ainsi, bien qu'il ait reconnu que le décret administratif entérinant la
convention collective était bel et bien une « loi» au sens de l'article 56(3) de la
Charte québécoise, le Tribunal s'est tout de même permis quelques remarques
supplémentaires, faisant des observations extrêmement intéressantes auxquelles nos
préoccupations concernant la validité de la réserve émise par le législateur en ce qui a
trait au motif de l'âge font écho :
«Le principe de l'égalité prévu à l'article 10 est [... ] plus contraignant car,
selon l'article 52 de la charte québécoise, la loi "ne peut déroger aux
articles 1 à 38, sauf dans la mesure prévue par ces articles". Cette dernière
limitation n'empêche pas les tribunaux de réviser la conformité avec la
charte de toute mesure législative. Il se pourrait qu'une norme législative
ait des effets sur une catégorie de personnes d'un âge donné sans que la loi
ait cherché à faire une distinction fondée sur l'âge. Par ailleurs, même si le
législateur avait l'intention d'insérer une clause limitative au motif de
l'âge, il ne pouvait viser à justifier des discriminations qui auraient pour
effet de perpétuer certains stéréotypes. Compte tenu du caractère quasi
constitutionnel de la protection des droits de la personne, ces derniers
doivent être interprétés de façon large et libérale. En corollaire, les
restrictions et exceptions doivent recevoir une interprétation stricte et
restrictive. De plus, la législation en matière de droits de la personne est
assujettie à une obligation de conformité aux normes constitutionnelles,
dont celles énoncées par la charte canadienne. Par conséquent, une norme
ne peut être adoptée par le législateur sous l'influence d'un stéréotype sans
qu'elle puisse faire l'objet d'une contestation. »223
Cette décision constitue certes un pas important vers une meilleure
reconnaissance de l'âge en tant que motif de discrimination prohibé par la Charte
québécoise, mais elle nous laisse pleine de questionnements. Comme il ne s'agit que
d'une décision interlocutoire, seul l'avenir pourra réellement nous dire comment ces
observations seront concrétisées au fond, si elles le sont effectivement!
La jurisprudence portant sur les autres dispositions canadiennes prévoyant
une forme ou une autre de limitation au droit à la non-discrimination fondée sur
223 Commission des droits de la personne et des droits de lajeunesse c. Québec (Procureur général),
précité, note 197, par. 45 et suiv. du texte intégral.
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l'âge224 pourrait-elle nous être d'une quelconque utilité pour anticiper la réponse
qu'offriront les tribunaux? Nous en doutons fortement, et ce, pour trois raisons.
Premièrement, nous n'avons été en mesure de recenser qu'un nombre limité de causes
où l'on a spécifiquement traité de la nécessité que de telles dispositions quasi
constitutionnelles soient conformes à la norme constitutionnelle d'égalité consacrée à
l'article 15 de la Charte canadienne225 . De plus, les opinions rendues dans ces
quelques affaires témoignent d'exigences très variables pour fonder la validité de ces
dispositions limitatives. Comble de tout, il faudrait certainement se méfier d'accorder
une valeur comparative trop grande à ces jugements, compte tenu des choix
diamétralement opposés qu'ont exprimés les différents législateurs canadiens dans la
rédaction de leurs clauses limitatives respectives. D'ailleurs, le fait que toutes les
causes que nous avons recensées concernent des politiques de mise à la retraite
obligatoire, alors que de telles politiques ont été globalement interdites en droit
québécois en 1982226, en témoigne.
Cette mise en garde faite, nous nous permettrons tout de même de faire un
survol de ces quelques causes, ne serait-ce que pour constater que l'état du droit en ce
qui a trait à la validité des clauses limitant expressément la portée de la protection
contre la discrimination fondée sur l'âge n'est pas plus clair dans le cas des divers
codes des droits de la personne qu'il ne l'est dans le cas de la Charte québécoise.
224 Le Québec ne fait en effet pas bande à part en cette matière: tous les législateurs canadiens ont
adopté une forme ou une autre de clause apportant une limitation expresse au droit à la non-
discrimination fondée sur l'âge. En plus des exceptions relatives aux exigences professionnelles
justifiées, les législateurs canadiens semblent avoir eu recours à 5 grands types de limitation, qui sont
étudiées infra, p. xviii, à l'annexe 2.
225 McKinney, précité, note 86; Greater Vancouver Regional District Employees' Union c. Greater
Vancouver Regional District, [2001] B.C.J. (Quicklaw) nO 2026 (C.A.); Sniders c. Nova Scotia
(Attorney General), [1988] N.S.J. (Quicklaw) nO 451 (C.A.).
226 Loi sur rabolition de la retraite obligatoire, L.Q. 1982, c. 12; Loi sur les normes du travail,
précitée, note 7, art. 84.1. Voir aussi: M. COUTU, loc. cit., note 6,512.
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Prenons, par exemple, l'article 9a) du Code des droits de la personne
ontarien227 • Cette disposition restreint l'application de l'interdiction de la
discrimination fondée sur l'âge, dans la matière spécifique de l'emploi, en limitant la
catégorie des personnes protégées aux seules personnes âgées de 18 à 65 ans. Dans
l'affaire McKinnel28, on a contesté la validité de cette disposition ayant pour effet de
permettre la mise à la retraite obligatoire des professeurs d'université de plus de 65
ans. On a prétendu que, ce faisant, l'article 9a) crée une inégalité de traitement entre
les jeunes travailleurs et les plus vieux, ce qui contreviendrait au droit à l'égalité
prévu par l'article 15 de la Charte canadienne. Bien que la Cour suprême ait reconnu
d'emblée que cette disposition contrevenait à l'article 15 de par son caractère
discriminatoire229, elle conclut néanmoins majoritairement à la sauvegarde de la
disposition en vertu de l'article premier de la Charte canadienne, puisqu'une telle
limite pouvait être justifiée dans le cadre d'une société libre et démocratique. À
l'appui de cette conclusion, on fit remarquer notamment le fait que l'âge diffère des
autres motifs compte tenu du fait que, contrairement à la plupart de ceux-ci23o, il
constitue un indicateur pertinent des capacités d'une personne. Aussi, on jugea que
les objectifs de renouvellement du personnel et de régénération du savoir étaient
assez importants pour justifier une telle atteinte au droit à l'égalité, suivant la mise en
balance des intérêts sociaux et économiques en cause. La disposition ontarienne a
donc été jugée valide.
227 Human Rights Code, précité, note 8.
228 Précitée, note 86.
229 Id., 290. Supra, p. 45 et suiv.
230 Excluant, évidemment, le motif du handicap.
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Une décision antérieure, portant sur une disposition pourtant similaire, avait
cependant abouti à une conclusion contraire. En effet, la Cour d'appel de la Nouvelle-
Écosse, chargée d'évaluer la validité des articles llB(l)(a) et llB(3) de la Human
Rights ACP31 de cette province - qui limitaient la protection contre la discrimination
en emploi à toute personnes qui « [...] has not attained the age of 65 years » -, avait
jugé que ces dispositions étaient non seulement contraires à l'article 15 de la Charte
canadienne, mais qu'elles ne pouvaient par surcroît pas être sauvegardées en vertu de
l'article premier. Pesant les différents intérêts en présence, elle en est venue à la
conclusion que le droit à l'égalité du travailleur est tout aussi important que les
considérations économiques et sociales que soulève le législateur, notamment la
nécessité de créer des emplois pour les jeunes travailleurs, la liberté de négociation
dans le monde du travail ou encore la simplification administrative. Selon la Cour,
« [t]he severity of job loss for no reason other than age weighs very heavily in the
balance against all other considerations and convinces me that the legislative scheme
advanced must fail »232.
Dans cette affaire, les mots « and has not attained the age of 65 years»
furent donc invalidés afin d'assurer la protection en toute égalité du droit des
personnes âgées de 65 ans et plus à la non-discrimination dans le domaine de
l'emploi.
Subséquemment, la Cour d'appel de la Colombie-Britannique apporta des
précisions importantes à la validité constitutionnelle de la mise à la retraite
231 Précitée, note 8.
232 Sniders c. Nova Scotia (Attorney General), précité, note 225.
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obligatoire233 . Étant alors admis que la politique qui obligeait les travailleurs de plus
de 65 ans à prendre leur retraite contrevenait à l'article 15 de la Charte canadienne, la
municipalité employeure tenta de faire dire à l'arrêt McKinnel34 que le simple fait
que cette politique soit conforme à la loi provinciale - qui, par la définition qu'elle
prévoit de l'âge, limite toute protection de la discrimination fondée sur ce motif aux
seules personnes âgées de 19 à 65 ans235 - devait automatiquement entraîner son
maintien, car la seule existence de la législation provinciale témoignerait de la
justification d'une telle mesure, en vertu de l'article premier.
Le juge Mackenzie, dissident, souscrivit à cet argument. Selon lui, le Code
des droits de la personne de la Colombie-Britannique, par sa simple existence,
constitue une forme de justification générale à l'endroit de ces politiques. Il serait
alors injuste d'imposer des obligations plus grandes à un employeur pour la seule
raison qu'il s'agit d'un employeur public, et de ce fait assujetti à l'article 15 de la
Charte canadienne, alors que les employeurs privés, eux, verraient leur politique
automatiquement maintenue en vertu de la législation provinciale puisque la Charte
ne s'applique pas à eux.
Adoptant une position bien différente, la majorité rejeta l'argument. Selon
elle, l'arrêt McKinnel36 ne saurait avoir pour effet de légitimer automatiquement
toutes les politiques de mise à la retraite obligatoire autorisées en vertu des lois
provinciales sur les droits de la personne. Le fait qu'une longue analyse avait été
nécessaire pour conclure que la politique devait être sauvegardée en vertu de l'article
233 Greater Vancouver Regional District Employees' Union c. Greater Vancouver Regional District,
précité, note 225.
234 Précité, note 86.
235 Human Rights Code (C.-B.), précité, note 8.
236 Précité, note 86.
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premier, dans McKinnel37 , devait d'ailleurs en témoigner. Une telle analyse serait
donc toujours nécessaire, malgré la conformité à la législation provinciale, pour
assurer la constitutionnalité d'une politique de mise à la retraite obligatoire. Sauf,
bien sûr, si les faits étaient suffisamment similaires pour contraindre au stare decisis,
ce qui n'était pas le cas en l'espèce.
Considérant la jurisprudence canadienne sur le sujet, peut-on vraiment croire
que la clause québécoise «sauf dans la mesure prévue par la loi» pose un réel
problème de conformité à la Charte canadienne? Si cette disposition devait être
contestée en vertu de l'article 15 de la Charte canadienne, les arguments politiques,
économiques et sociaux défendus par le législateur québécois ne pourraient-ils pas
permettre de justifier son maintien, comme ce fut le cas pour la disposition ontarienne
dans McKinnel38?
Mais il Y a plus, car à tout cela semble s'ajouter une barrière procédurale
presque insurmontable: l'absence de compétence des organismes et des tribunaux
administratifs créés en vertu des lois sur les droits de la personne à soulever et
entendre des questions de constitutionnalité de leur loi constitutive. Par exemple, la
Cour suprême du Canada s'est déjà formellement prononcée contre la possibilité que
la Commission canadienne des droits de la personne conteste une disposition
limitative expressément prévue par la Loi canadienne sur les droits de la personne239
devant le tribunal administratif créé en vertu de cette même loi24o•
237 Id
238 Id.
239 Précitée, note 8.
240 Cooper c. Canada (Commission canadienne des droits de la personne, [1996] 3 R.C.S. 854 [ci-
après cité « Cooper »]. En ce qui concerne la validité des principes énoncés dans l'arrêt Cooper, il
semble qu'il faille apporter certaines nuances. En effet, une étude de la jurisprudence subséquente nous
a permis de constater que deux décisions ont renversé les principes établis dans cet arrêt: Nouvelle-
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Dans la mesure où, au Québec, les questions de discrimination sont le plus
souvent dirigées vers le Tribunal des droits de la personne et sont alors sauf
exceptions introduites par la Commission des droits de la personne241 , poser une telle
limite à leur compétence fait en sorte que l'on ne pourra soulever des questions
relatives à la constitutionnalité de l'article la lui-même que dans de rares occasions,
lorsque le plaignant choisira d'avoir recours à l'avenue plus risquée que constitue la
déclaration d'inconstitutionnalité par les cours supérieures.
Afin de constater l'impact que pourrait avoir cette limite à portée
juridictionnelle, nous nous attarderons maintenant à l'étude de l'arrêt qui l'a
consacrée: l'arrêt Cooper242. Dans cet arrêt, il s'agissait de pilotes de ligne à qui l'on
avait imposé la retraite obligatoire à l'âge de 60 ans et qui cherchaient à se plaindre
devant la Commission des droits de la personne pour discrimination fondée sur l'âge.
Or, la Commission refusa de donner suite à cette plainte, puisque l'article 15 de la Loi
canadienne sur les droits de la personne243 prévoyait expressément que la mise à la
retraite obligatoire qui intervient à un âge normal, selon les normes en vigueur dans
un secteur donné, n'est pas discriminatoire. Selon la Commission, donner suite à cette
plainte équivaudrait à invalider une disposition de sa loi habilitante pour non-
conformité à la Charte canadienne, un acte qui excède sa compétence.
Écosse (Worker's Compensation Board) c. Martin, précité, note 86; Canada (Procureur général) c.
Sam Lévy & Associés Inc., 2005 CF 171. Néanmoins, on remarque par ailleurs que cette décision est
toujours considérée par les tribunaux canadiens, en apportant les adaptations nécessaires: Ferri c.
Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l'Immigration), 2005 CF 1580; Laurendeau c. Société
Radio-Canada, (2003) 50 C.H.R.R. D/25 (T.C.D.P.); Canada (Procureur général) c. Sasvari, 2005 CF
1021; Canada (Office des transports) c. Sasvari, 2005 CF 1022.
241 CDLP, art. Ill.
242 Précité, note 240.
243 Précitée, note 8.
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D'accord avec cette conclusion, les propos du juge Lamer, alors juge en
chef, sont des plus captivants à cet égard. Il pousse le raisonnement encore plus loin.
Selon lui,
« [... ] déduire le pouvoir de refuser systématiquement d'appliquer des lois
qui contreviennent à la Charte du pouvoir d'interpréter et d'appliquer la loi
en général me semble vraiment illogique. Le législateur ne pourrait avoir
l'intention de conférer à un tribunal administratif le pouvoir de se
prononcer sur la constitutionnalité de sa loi habilitante que s'il avait
adopté sciemment une loi douteuse sur le plan constitutionnel; sinon,
l'octroi du pouvoir ne serait pas nécessaire. Mais il est très difficile
d'imaginer un cas où le législateur saurait qu'il est en train d'adopter une
loi douteuse sur plan constitutionnel. La présomption de constitutionnalité
semble plutôt indiquer que le législateur tient pour acquis que les lois qu'il
adopte sont constitutionnelles. Quoi qu'il en soit, si le législateur savait
qu'une loi était douteuse sur le plan constitutionnel, mais qu'il l'a
néanmoins adoptée, on ne voit pas facilement pourquoi il conférerait
également au tribunal auquel il attribue la responsabilité de lui donner
effet le pouvoir de conclure au caractère inopérant de diverses
dispositions de cette loi. Le législateur qui déciderait d'adopter une loi
douteuse sur le plan constitutionnel ne sèmerait certainement pas dans
cette loi les germes mêmes de sa mort. »244 [Nous soulignons.]
La Cour d'appel du Québec a par la suite indirectement confirmé qu'il est
possible de transposer ces propos en droit québécois, dans un arrêt portant sur une
toute autre question, celle de la compétence du Tribunal des droits de la personne
pour étudier la conformité d'une loi ordinaire à la Charte245 . Compte tenu de l'arrêt
Cooper246 et des commentaires émis par l'ancien ministre de la Justice, comment le
Tribunal pourra-t-il arriver à justifier une remise en question de la validité de la
244 Cooper, précité, note 240, 870, par. 8 (j. Lamer).
245 Québec (Procureure générale) c. Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la
jeunesse), [2002] J.Q. (Quicklaw) nO 370 (C.A.) : la Commission des droits de la personne du Québec
a le pouvoir et la compétence pour se pencher sur la question de la dérogation d'une disposition
législative - incluse dans une loi autre que sa loi habilitante - à un droit garanti par la Charte. En
faisant cela, elle ne fait qu'interpréter et appliquer sa loi habilitante, et ces tâches sont précisément
celles qui lui sont conférées par cette loi. Puisque la compétence du Tribunal des droits de la personne
est déterminée en fonction de la saisine de la Commission, cela va sans dire que le Tribunal des droits
de la personne est également compétent pour entendre cette matière. Voir, au même effet, Québec
(Procureure générale) c. Québec (Commission des droits de la personne et des droits de lajeunesse),
[2000] J.Q. (Quicklaw) nO 1681 (C.S.).
246 Précité, note 240.
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clause «sauf dans la mesure prévue par la loi », dans l'affaire des constables
spéciaux247 ou dans toute autre affaire, alors que cette clause fait partie intégrante de
sa loi habilitante?248 De toute évidence, le législateur québécois a «couvert ses
arrières»!
Section II - L'exigence professionnelle justifiée
Contrairement à la limite précédente, l'exception de l'exigence
professionnelle justifiée qui est enchâssée à l'article 20 de la Charte québécoise
s'applique à tous les motifs de discrimination, et non au seul motif de l'âge. La
particularité de ce moyen de défense est qu'il est réservé uniquement au domaine de
l'emploi249. Faisant appel aux qualités ou aptitudes requises par un emploi, il vise à
permettre à un employeur de maintenir une pratique qui serait autrement jugée
discriminatoire25o.
Puisqu'ils mettent parfaitement en relief l'essence de cette nouvelle limite,
nous nous permettrons d'emprunter les mots de l'auteur Brunelle, qui s'exprime
ainsi: «[a]près avoir érigé une protection quasi constitutionnelle contre la
discrimination dans l'emploi aux articles 10 et 16 à 19 de sa Charte, le législateur
247 Supra, p. 64 et suiv.
248 Infra, p. 59 et suiv.
249 L'article 20 prévoit aussi une forme de justification à l'encontre de la discrimination exercée par les
organismes dits philanthropiques. Dans l'arrêt Brossard (Ville) c. Québec (Commission des droits de la
personne), [1988] 2 R.C.S. 279, 304 G. Beetz), la Cour suprême a reconnu que les deux volets de
l'article 20 sont bien différents, et doivent donc être soumis à des processus d'analyse distincts. Nous
nous en tiendrons ici à l'étude du premier volet de l'article 20, l'exigence professionnelle justifiée, plus
susceptible de s'appliquer en relation avec le motif de l'âge.
250 Chantal MASSE, « Le critère unifié de l'affaire Meiorin dans le contexte de la défense prévue à
l'article 20 de la Charte québécoise: la non-application du volet subjectif relatif à la bonne foi de
l'employeur », dans Service de la formation permanente, Barreau du Québec, vol. 142, Les 25 ans de
la Charte québécoise, Cowansville, Éditions Yvon Blais, p. 65, à la page 67.
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québécois a prévu la possibilité de justifier certaines distinctions pourtant fondées sur
d .f: ·11·· 251es motI s lIcIteS» .
Voici comment se lit la disposition qui prévoit cette forme de justification:
« 20. Une distinction, exclusion ou préférence fondée sur les aptitudes ou
qualités requises par un emploi, ou justifiée par le caractère charitable,
philanthropique, religieux, politique ou éducatif d'une institution sans but
lucratif ou qui est vouée exclusivement au bien-être d'un groupe ethnique
est réputée non discriminatoire. »252 [Nous soulignons.]
Malgré la portée générale de cette disposition, il nous semble qu'elle pose un
problème singulier en matière d'âge, en raison des conceptions particulières qui sont
véhiculées autant par les employeurs que par les juges dans ce domaine. On note par
exemple que les tribunaux ont déjà reconnu qu'« on ne peut nier l'état
d'affaiblissement potentiel qui accompagne la vieillesse et qui peut être incompatible
avec certaines occupations professionnelles »253 et aussi «qu'il est assez difficile
d'avoir la maturité requise pour un emploi avant l'âge de 15 à 16 ans »254.
Puisqu'une analyse approfondie de la notion d'exigence professionnelle
justifiée n'est pas nécessaire dans le cadre de notre mémoire, nous nous contenterons
de faire en premier lieu une brève récapitulation des principes applicables en la
matière. Ensuite, nous verrons comment ceux-ci sont soumis à un éclairage bien
étonnant lorsqu'il est question de discrimination fondée sur l'âge.
251 Christian BRUNELLE, Discrimination et obligation d'accommodement en milieu de travail
syndiqué, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2001, p. 143. Voir aussi Christian BRUNELLE, « Les
droits et libertés dans le contexte civil », dans Collection de droit 2005-2006, École du Barreau du
Québec, vol. 7, Droit public et administratif, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2005, p. 41, aux pages
62 et suiv.; M. CARON, « Les concepts d'égalité et de discrimination dans la Charte québécoise des
droits et libertés de la personne », loc. cit., note 25, à la page 57, Brossard (Ville) c. Québec
(Commission des droits de la personne), précité, note 249.
252 CDLP, art. 20.
253 Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Nicolet (Ville de), précité, note
18, 2748; Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Industries acadiennes
inc., J.E. 2006-210 (T.D.P.Q.).
254 Commission des droits de la personne c. Aylmer (Ville d'j, J.E. 94-718 (T.D.P.Q.) [ci-après cité
« Ville d'Aylmer »].
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Des exceptions du genre de l'exigence professionnelle justifiée existent dans
chacune des lois canadiennes sur les droits de la personne255 . La jurisprudence
québécoise a donc pu s'inspirer fortement de la jurisprudence rendue dans les autres
juridictions canadiennes256 afin d'établir les principes qui régissent ce moyen de
C'est dans l'arrêt Etobicoke258 que la Cour suprême élabora les critères
auxquels une pratique doit satisfaire pour permettre le maintien d'un comportement
discriminatoire en tant qu'exigence professionnelle justifiée. Quant à l'obligation
d'accommodement qui accompagne normalement la notion d'exigence
professionnelle justifiée259, on précisa dans Central Alberta Dairy Pool c. Alberta
(Commission des droits de la personnel6Ü que cette obligation était limitée aux seuls
cas de discrimination indirecte. Plus récemment, ces deux notions furent traitées et
255 Elles sont connues sous les appellations « bona fide occupational requirement» ou encore
«exigence professionnelle réelle/normale ». Nous les avons répertoriées infra, p. xix, à l'annexe 2.
256 M. COUTU, loc. cit., note 6, 527 et 528. Université de la Colombie-Britannique c. Berg, précité,
note 5. Pour une mise en garde à l'encontre cette pratique, voir: A. MOREL, « L'originalité de la
Charte québécoise en péril », loc. cit., note 8, aux pages 80 et suiv.
257 Des auteurs soutiennent que l'on doit procéder à certaines adaptations afin de rendre l'analyse
parfaitement conforme au droit québécois, compte tenu des divergences dans la rédaction des diverses
dispositions canadiennes. Par exemple, puisque le législateur québécois a choisi d'enlever toute
référence à la bonne foi au sein de l'article 20 (Loi modifiant la Charte des droits et libertés de la
personne, précitée, note 13, art. 6.), il faudrait selon eux évacuer le volet subjectif de l'évaluation au
Québec, alors qu'il serait maintenu partout ailleurs au Canada (i.e. le deuxième critère, infra, p. 76).
Sur ce sujet, voir C. MASSE, loc. cit., note 250; A. MOREL, « L'originalité de la Charte québécoise
en péril », id, aux pages 80 et suiv.; C. BRUNELLE, loc. cit., note 251, à la page 64, ainsi que les
décisions citées par ces auteurs. On obtiendrait alors un test à deux volets: Dufour c. Centre
hospitalier St-Joseph-de-la-Malbaie, [1992] RJ.Q. 825, 844 (T.D.P.Q.). Toutefois, la majorité des
tribunaux continue néanmoins d'appliquer à l'article 20 de la Charte québécoise le test à trois volets
établi dans Colombie-Britannique (Public Service Employee Relations Commission) c. BCGSEU,
[1999] 3 R.C.S. 3 [ci-après cité « Meiorin »] : C. BRUNELLE, id, à la page 64.
258 Ontario (Commission ontarienne des droits de la personne) c. Etobicoke (Municipalité), [1982] 1
R.C.S. 202 [ci-après cité « Etobicoke »].
259 M. CARON, loc. cit., note 25, à la page 57; Maurice DRAPEAU, « La considération de l'obligation
d'accommodement même en cas de discrimination directe », [1998] 39 C. de D. 823,836.
260 [1990] 2 R.C.S. 489.
L'ÂGE, UN MOTIF A UTORISÉ DE DISCRIMINA TION? 76
combinées dans l'arrêt Meiorin261 , et l'on accepta finalement que l'obligation
d'accommodement soit applicable même à l'encontre de la discrimination directe.
De façon générale, on a reconnu que le type d'exception que prévoit l'article
20 de la Charte québécoise doit recevoir une interprétation restrictive262, parce que,
limitant le droit à l'égalité, il a pour effet de supprimer « des droits qui autrement
recevraient une interprétation libérale »263.
Bien sûr, puisque l'employeur désire invoquer une exception à un droit par
ailleurs fondamental, le droit à l'égalité que consacre l'article IOde la Charte
québécoise, c'est lui qui doit supporter le fardeau de la preuve264. L'employeur doit
démontrer chacun des trois éléments suivants:
« (1) qu'il a adopté la norme dans un but rationnellement lié à l'exécution
du travail en cause;
261 Précité, note 257.
262 Etobicoke, précité, note 258; Bhinder c. Cie des chemins de fer nationaux du Canada, [1985] 2
R.C.S. 561; Zurich Insurance Co. c. Ontario (Human Rights Commission), précité, note 197; Brossard
(Ville) c. Québec (Commission des droits de la personne), précité, note 249; Large c. Stratford (Ville),
[1995] 3 R.C.S. 733 [ci-après cité « Large »]; Newfoundland Association of Public Employees c.
Terre-Neuve (Green Bay Health Centre), [1996] 2 R.C.S. 3; Meiorin, précité, note 257; Air Canada c.
Carson, [1985] 1 F.C. 209; Power c. Wabush Mines, [1995] NJ. (Quicklaw) nO 314 (S.C.). Voir aussi
C. BRUNELLE, op. cit., note 251, p. 147; Robert SENAY, « Droits de la personne », (1980) 40 R. du
B. 127, 129.
263 Brossard (Ville) c. Québec (Commission des droits de la personne), id, 307 G. Beetz). Voir aussi
P.-A. CÔTÉ, op. cit., note 15, p. 587.
264 Voir, entre autres, Etobicoke, précité, note 258; Bhinder c. Cie des chemins de fer nationaux du
Canada, précité, note 262; Commission scolaire régionale de Chambly c. Bergevin, précité, note 17;
Meiorin, précité, note 257; Québec (Commission des droits de la personne et des droits de lajeunesse)
c. Maksteel Québec inc., [2003] 3 R.C.S. 228; Syndicat canadien de la fonction publique, section
locale 1381 c. Boucher, D.T.E. 2000T-886 (C.S.); Syndicat des professionnelles et professionnels du
réseau de la santé et des services sociaux de l'Outaouais (C.s.N.) c. Corbeil, [2003] RJ.Q. 1562
(C.S.); Commission des droits de la personne du Québec c. Boutiques du tricot Jobin Inc., [1983] c.P.
234; Dufour c. Centre hospitalier St-Joseph-de-La-Malbaie, précité, note 255; Commission des droits
de la personne du Québec c. Entrepôt tapis du manufacturier ME. inc., J.E. 93-430 (T.D.P.Q.);
Lévesque c. Québec (Procureur général), D.T.E. 95T-240 (T.D.P.Q.); Commission des droits de la
personne et des droits de la jeunesse c. Nicolet (Ville de), précité, note 18; Union internationale des
travailleurs et travailleuses unis de l'alimentation et du commerce, section locale 1991 et Viandes P.P.
Hailé ltée, [1996] T.A. 678; Société des alcools du Québec et Syndicat des travailleuses et travailleurs
de la Société des alcools du Québec, section locale 3535 (S.c.F.P.), [2004] RJ.D.T. 836 (TA);
Syndicat des employés de l'Hôpital juif de réadaptation (CSD) et Hôpital juif de réadaptation (X),
[2005] RJ.D.T. 1867 (TA). Voir aussi: M. DRAPEAU, loc. cit., note 259,848.
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(2) qu'il a adopté la norme particulière en croyant sincèrement qu'elle était
nécessaire pour réaliser ce but légitime lié au travail;
(3) que la norme est raisonnablement nécessaire pour réaliser ce but
légitime lié au travail. Pour prouver que la norme est raisonnablement
nécessaire, il faut démontrer qu'il est impossible de composer avec les
employés qui ont les mêmes caractéristiques ~ue le demandeur sans que
l'employeur subisse une contrainte excessive ». 65
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Ajoutant à ces trois éléments formellement identifiés, on remarque que la
jurisprudence s'est servie du troisième critère afin d'introduire une mesure de
proportionnalité au sein de la défense d'exigence professionnelle justifiée266. Ainsi a-
t-on établi que lorsqu'une norme peut être remplacée par une autre norme moins
attentatoire, ou qui prendrait mieux en considération les capacités de chaque
travailleur sans avoir recours à d'aussi larges généralisations, l'emploi de la pratique
plus discriminatoire ne saurait s'avérer justifié67, à moins de contrainte excessive
pour l'employeur. Il s'agit, en quelque sorte, d'un moyen de s'assurer qu'une norme
n'est pas établie «sur la seule base d'hypothèses ou de stéréotypes »268.
Concrètement, les tribunaux ont transposé cette exigence de proportionnalité en
265 Meiorin, précité, note 257,32 et 33, par. 54 G. McLachlin).
266 Voir, par exemple, Dufour c. Centre hospitalier St-Joseph-de-La-Malbaie, précité, note 257;
Gaudreau c. Montréal (Ville de), I.E. 92-1266 (T.D.P.Q.); Commission des droits de la personne c.
Montréal (Ville de), D.T.E. 94T-600 (T.D.P.Q.); Commission des droits de la personne c. Commission
scolaire de Jean-Rivard, [1995] R.J.Q. 2245 (T.D.P.Q.); Lévesque c. Québec (Procureur général),
précité, note 262; Commission des droits de la personne c. Montréal (Communauté urbaine de),
D.T.E. 96T-373 (T.D.P.Q.); Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c.
Abitibi-Priee inc., [1997] RJ.Q. 2039 (T.D.P.Q.); Commission des droits de la personne et des droits
de la jeunesse c. Lachine (Ville de), [1998] R.J.Q. 658 (T.D.P.Q.); Union internationale des
travailleurs et travailleuses unis de l'alimentation et du commerce, section locale 1991 et Viandes P.P.
Hailé ltée, précité, note 264; Centre local de services communautaires et Centre d'hébergement et de
soins de longue durée Les Eskers et Syndicat des employés du Foyer Harricana (F.A.S.-C.S.N.), (grief
individuel et grief syndical), D.T.E. 99T-279 (T.A.); Union des employées et employés de service,
section locale 800 (FTQ) et Commission scolaire English-Montréal (Eileen Rowe), [2005] R.J.D.T.
960 (TA); Syndicat des employés de l'Hôpital juif de réadaptation (CSD) et Hôpital juif de
réadaptation (X), précité, note 264.
267 M. DRAPEAU, loc. cit., note 257, 841. Voir aussi Meiorin, précité, note 257, 36 et 37.
268 D. ROBITAILLE, loc. cit., note 137, 344, citant Colombie-Britannique (Superintendent of Motor
Vehicles) c. Colombie-Britannique (Council ofHuman Rights), [1999] 3 R.C.S. 868.
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exigeant des employeurs qu'ils procèdent à des évaluations individuelles, dans la
mesure du possible:
« Puisque la pratique la moins discriminatoire est toujours d'examiner et
respecter les droits des employés sur une base individuelle, l'employeur
qui cherche à se prévaloir de l'exemption peut échouer s'il ne parvient pas
à convaincre une commission d'enquête qu'il ne serait ni pratique ni
possible de le faire. En matière d'emploi, la question est souvent posée en
termes d'exigence d'évaluations individuelles. »269
Cela relève, il nous semble, de la logique la plus élémentaire. L'obligation
pour l'employeur d'instaurer un système de mesure objective des aptitudes et qualités
réelles de chacun de ses employés est sans aucun doute le meilleur moyen d'éviter de
donner effet au genre de généralisations discriminatoires qui compromettent le droit à
l'égalité des travailleurs parce qu'elles sont fondées sur des suppositions, stéréotypes
ou préjugés. De plus, il s'agit là, selon nous, d'un ajout qui s'accorde parfaitement
avec l'obligation alternative d'accommodement raisonnable qui est associée à
l'article 2027°.
Reste que, lorsque l'emploi de ces mesures alternatives pourrait constituer
une contrainte excessive pour l'employeur271 , le droit à l'égalité des employés doit
céder le pas devant l'exigence professionnelle justifiée!
Selon un auteur, le fardeau de preuve qu'entraîne cette porte de sortie
accordée à l'employeur en est un qui « apparaît particulièrement lourd »272. Au sujet
269 Zurich Insurance Co. c. Ontario (Human Rights Commission), précité, note 197,341 (j. Sopinka).
270 La juge McLachlin présente, dans l'arrêt Meiorin, précité, note 257, 36, par. 64, une description
intéressante de ce que peut constituer l'obligation d'accommodement:
« Outre les évaluations individuelles visant à déterminer si la personne a les aptitudes ou
les compétences requises pour exécuter le travail, il y a lieu de prendre en considération,
lorsque cela est indiqué, la possibilité d'exécuter le travail de différentes manières tout en
réalisant l'objet légitime lié à l'emploi que vise l'employeur. Les aptitudes, les capacités et
l'apport potentiel du demandeur et de ceux qui sont dans la même situation que lui doivent
être respectés autant qu'il est possible de le faire. Les employeurs, les cours de justice et
les tribunaux administratifs devraient être innovateurs tout en étant pratiques lorsqu'ils
étudient la meilleure façon de le faire dans les circonstances en cause. »
271 Voir, entre autres, M. DRAPEAU, loc. cit., note 259,837.
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de la qualité de la preuve qUI doit être faite par l'employeur, la jurisprudence
québécoise a rappelé qu'il doit s'agir d'éléments de preuve réelle qui, sans être
forcément scientifiques, ne relèvent pas de l' « impressionnisme »273, suivant ainsi les
enseignements de la Cour suprême274. L'auteur fait par la suite un excellent résumé
de l'état du droit sur la question:
«Il Y aura contrainte excessive si le compromis sollicité entraîne des
coûts exorbitants pour l'employeur ou une ingérence excessive dans
l'exploitation de ses établissements. La taille de l'entreprise, la difficulté
d'interchanger des effectifs, les risques pour la sécurité des autres
employés ou du public, l'atteinte à la convention collective ou aux autres
droits des employés compteront parmi les facteurs analysés pour
déterminer le caractère "excessif' d'une contrainte. Une chose est sûre, la
contrainte subie par l'employeur [... ] devra excéder l"'inconvénient
négligeable"; elle devra être bien "réelle, non pas anodine mais
importante" et la preuve d'une telle contrainte ne pourra pas être
"constituée d'impressions" ou faire simplement appel à l'imagination. »275
[Notes omises.]
D'accord avec l'auteur Maurice Drapeau, il nous apparaît qu'en général « la
question des mesures d'égalité fait partie intégrante de la défense fondée sur les
qualités requises par un emploi: il s'agit toujours de savoir si le défaut de
l'employeur de prendre des mesures pour protéger le droit à l'égalité est justifié»276.
Tous ces grands principes, les tribunaux les appliquent sans retenue lorsqu'il
est question, par exemple, de discrimination fondée sur le handicap277. Dans ces cas,
272 C. BRUNELLE, loc. cit., note 251, à la page 65.
273 Union des agents de sécurité du Québec, métallurgistes unis d'Amérique, section locale 8922
(F.T.Q.) et Pinkerton du Québec itée, [2000] RJ.D.T. 750 (TA); Commission des droits de la
personne et des droits de lajeunesse c. Centre hospitalier de l'Université de Montréal, Pavillon Notre-
Dame, lE. 2000-1914 (T.D.P.Q.).
274 Etobicoke, précité, note 258, 212; Colombie-Britannique (Superintendent of Motor Vehicles) c.
Colombie-Britannique (Council ofHuman Rights), précité, note 268. Voir aussi M. COUTU, loc. cit.,
note 6,529.
275 C. BRUNELLE, loc. cit., note 251, à la page 65. Voir aussi le résumé de D. ROBITAILLE, loc. cit.,
note 137,344 et 345, au même effet.
276 M. DRAPEAU, loc. cil., note 259,843.
277 À titre d'exemples, consulter: Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la
jeunesse) c. Montréal (Vil!e), [2000] 1 R.C.S. 665; Commission des droits de la personne c. Ville de
Montréal, précité, note 266; Commission des droits de la personne c. Ville de Montréal, [1994] RJ.Q.
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les employeurs peuvent se VOIr imposer d'importantes obligations
d'accommodement278, ce qui vient en quelque sorte annihiler les possibilités
d'invoquer l'exception de l'article 20 avec succès. On s'assure ainsi que les capacités
réelles des individus ont été prises en compte279 . Il semble en être de même en ce qui
a trait à la discrimination fondée sur le sexe et sur la grossesse280 . Par contre, lorsqu'il
est question de discrimination fondée sur l'âge, la situation se présente sous un jour
bien différent. En effet, on semble alors donner une latitude beaucoup plus grande à
l'employeur, qui peut aisément invoquer l' « excessivité» des contraintes que lui
imposerait la procédure d'évaluations individuelles.
En guise d'illustration, prenons l'arrêt Large c. Ville de StratjorJ281 • Dans
cette affaire, la politique contestée était une politique de mise à la retraite qui forçait
2097 (T,D.P.Q.); Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Centre
hospitalier de l'Université de Montréal, Pavillon Notre-Dame, précité, note 273.
278 Allant même parfois jusqu'à l'obligation d'accommoder un individu qui ne peut se présenter au
travail de façon régulière, manquant ainsi au devoir d'assiduité qui lui incombe en vertu de l'article
2085 c.c.Q.: Syndicat des employées et employés de techniques professionnelles et de bureau
d'Hydro-Québec, section locale 2000 (SCFP-FTQ) c. Hydro-Québec, I.E. 2006-403 (C.A.); Syndicat
des employées et employés professionnels et de bureau, section locale 57 et Caisse populaire Deux-
Rivières, [1999] R.I.D.T. 397 (T,A.). Au nom de l'obligation d'accommodement raisonnable, on a
également annulé la décision d'un service de police de retirer l'arme à feu d'un policier possédant une
vision monoculaire!: Sûreté du Québec et Association des policiers provinciaux du Québec, D.T.E.
2003T-392 (TA).
279 Dans le contexte de la discrimination fondée sur le handicap, l'auteur Daniel Proulx est allé jusqu'à
justifier l'obligation de procéder à des évaluations individuelles en invoquant que « [I]'objet même de
l'interdiction de la discrimination consiste [... ] à forcer l'employeur à évaluer ses employés et les
candidats à l'embauche en fonction de leurs mérites, c'est-à-dire uniquement à partir de leurs capacités
à effectuer les tâches requises» : Daniel PROULX, « La discrimination fondée sur le handicap: étude
comparée de la Charte québécoise », (1996) 56 R. du B. 317,373.
Cela montre bien que lorsque le motif du handicap entre en ligne de compte, on a souvent tendance à
oublier que l'article 20 CDLP constitue une exception au principe de l'article 10, et que l'on doit du
coup donner effet à son but particulier qui consiste à sauvegarder des politiques qui sont
raisonnablement justifiées dans leur application générale, même si elles ne se justifient pas
nécessairement dans le cas de chaque individu. Il nous semble donc que le motif du handicap,
contrairement au motif de l'âge, a droit au « traitement royal »!
280 M. CARON, loc. cit., note 25, 58, à la note 53. Pour des exemples jurisprudentiels, voir, entre
autres, Meiorin, précité, note 257; Commission des écoles catholiques de Québec c. Gobeil, [1999]
R.I.Q. 1883 (C.A.); Association professionnelle des inhalothérapeutes du Québec c. Ménard, I.E.
2001-1155 (CA).
281 Précité, note 262.
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les policiers de la ville de Stratford à prendre leur retraite à l'âge de 60 ans. Selon la
Ville, cette politique était justifiée par les préoccupations relatives aux maladies
cardiovasculaires et à la capacité aérobie, qui sont censées devenir de plus en plus
inquiétantes avec l'âge. Prenons maintenant l'arrêt Québec (Commission des droits de
la personne et des droits de la jeunesse) c. Montréal (Villel 82, une affaire qui
concernait le motif du handicap. Dans le cadre de cet arrêt, la Cour suprême vint
condamner l'exclusion fondée sur la «perception d'un handicap» comme étant aussi
discriminatoire que l'exclusion fondée sur un handicap réel. Elle imposa du coup à
l'employeur une obligation d'évaluer les aptitudes de chacun des candidats qui
s'étaient vus exclure sur la base d'une simple perception.
Dans Largi 83, rendu avant la décision Québec c. MontréaP84, la Cour
Suprême avait pris une position diamétralement opposée: elle avait condamné
l'approche basée sur la nécessité d'évaluer les capacités individuelles de chacun.
Citant l'arrêt Saskatchewan (Human Rights Commission) c. Saskatoon (Villel85 , le
juge Sopinka énonça pour la majorité de la Cour que:
« Si un employeur était tenu de montrer que chaque employé âgé de
soixante ans est dans l'incapacité physique de remplir ses fonctions, il n'y
aurait aucun besoin du moyen de défense qu'est l'exigence professionnelle
raisonnable.
Il poursuivit ensuite en disant que:
[... ] Ce n'est pas une solution qui répond à la question de savoir pourquoi
il était nécessaire d'adopter une règle générale qui englobe des personnes
ne partageant pas la ou les caractéristiques communes. Elle constitue donc
un élargissement inadmissible des principes énoncés dans les arrêts
Bhinder, Saskatoon et Alberta Dairy Pool, et elle n'est pas compatible
282 Précitée, note 277.
283 Précité, note 262.
284 Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Montréal (Ville),
~récité, note 277.
85 [1989] 2 R.C.S. 1297.
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avec le concept de la défense fondée sur l'EPN tel qu'il a été expliqué dans
ces arrêts.
Je suis convaincu que, suivant la prépondérance de la preuve, il est permis
de conclure que la combinaison du risque d'une maladie cardiovasculaire
et du déclin de la capacité aérobie a libéré l'employeur appelant de son
obligation relativement au volet objectif du critère de l'EPN. »286
82
On pourrait voir là un moyen subtil de fermer la porte à l'obligation
d'accommodement en matière de discrimination directe287 . La Cour suprême a
pourtant clairement établi le contraire dans l'arrêt Meiorin288, trois ans plus tard.
Reste que, par exemple, nous remarquons qu'il n'a été aucunement question de
l'obligation d'accommodement dans la jurisprudence relative aux politiques de mise
à la retraite obligatoire289. En effet, bien peu de contestations se rendent à l'étape de
la détermination de l'accommodement raisonnable.
Nous pourrions en conclure que l'accommodement raisonnable n'a toujours
pas trouvé sa place en matière de discrimination directement fondée sur l'âge29o .
Selon nous, cela est dû au fait que les juges semblent ne pas autant condamner
286 Large, précité, note 262, 750-752, par. 31,33 et 34 G. Sopinka).
287 M.C. CRANE, «Human Rights, Bona Fide Occupational Requirements and the Duty to
Accommodate: Semantics or Substance? », (1996) 4 C.L.E.L.J. 209; Daniel PROULX, « Chronique de
jurisprudence. L'accommodement raisonnable, cet incompris: commentaire de l'arrêt Large c.
Stratford », (1996) 41 R.D. McGill669.
288 Précité, note 257. Voir supra, p. 75; M. DRAPEAU, loc. cit., note 259.
289 Voir aussi, incidemment: Saskatchewan (Human Rights Commission) c. Saskatoon (Ville), précité,
note 285; Saskatchewan (Human Rights Commission) c. Moose Jaw (Ville), [1989] 2 R.C.S. 1317;
Cooper, précité, note 240.
290 Ce n'est pas tant l'étude du sort qu'ont reçu les politiques de mises à la retraite obligatoire qui nous
intéresse - puisque, doit-on le rappeler, ces politiques ne sont en général plus permises au Québec
depuis 1982 (supra, note 226) -, mais plutôt le sort qui a été réservé au motif de l'âge dans ces
affaires, qui concernent simplement une forme de discrimination fondée sur l'âge particulièrement
répandue. Compte tenu que la discrimination fondée sur l'âge a lieu surtout par application de
stéréotypes et préjugés concernant la capacité des individus jeunes ou vieux (manque de maturité,
diminution des capacités en raison du vieillissement, etc.), nous nous croyons fondée de demander s'il
existe réellement d'autres moyens de « s'accommoder» de l'âge d'une personne, hormis l'évaluation
de sa capacité de travail réelle? En décrétant que les évaluations individuelles passent outre à l'objet de
l'exigence professionnelle justifiée, il nous semble que le tribunal nie du coup toute possibilité
d'accommodement en matière de discrimination fondée sur l'âge.
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l' « impressionnisme» lorsqu'il est question d' âge291 , réduisant par le fait même
l'importance du fardeau de la preuve qui est imposé à l'employeur en temps normal.
Nous irions même jusqu'à dire qu'ils s'adonnent eux-mêmes à l' « impressionnisme»
lorsqu'ils énoncent, dans certains jugements, qu'« on ne peut nier l'état
d'affaiblissement potentiel qui accompagne la vieillesse et qui peut être incompatible
291 Dans l'arrêt Large, précité, note 262, 752 et 753, par. 34-36, la preuve sur laquelle se base le
jugement du juge Sopinka, pour la majorité de la Cour, consiste en l'opinion émise par la commission
d'enquête qui a été chargée d'étudier la validité de l'exclusion générale des policiers âgés de plus de
60 ans:
« [TRADUCTION] D'autre part, les préoccupations relatives aux maladies
cardiovasculaires et à la capacité aérobie viennent appuyer dans une certaine mesure
l'adoption d'une politique de retraite obligatoire à 60 ans. L'analyse précédente de ces
aspects fait que, considérés séparément et suivant l'état de la preuve en l'espèce, ni l'un ni
l'autre n'est suffisant pour fonder raisonnablement la décision d'exclure les personnes de
plus de 60 ans d'un poste de policier. Puisque chacun de ces facteurs offre une certaine
assise à la règle de la retraite obligatoire, la combinaison renforce cet appui.
En outre, ce soutien se trouve accru par le lien possible entre le déclin de la capacité
aérobie et les problèmes cardiovasculaires. Il peut arriver qu'un policier plus âgé tente
d'accomplir une activité qui excède sa capacité aérobie et aggrave ainsi une faiblesse
cardiovasculaire existante.
Je ne suis toujours pas persuadé que la combinaison de ces facteurs soit suffisante pour
faire de la retraite à 60 ans une exigence professionnelle normale. Puisqu'on peut
raisonnablement pallier le déclin de la capacité aérobie, l'effet cumulatif possible du déclin
de la capacité aérobie et de la maladie cardiovasculaire peut être évité. Le fait de ne tenir
compte du risque de maladie cardiovasculaire qu'à l'égard de ceux qui sont âgés de plus de
60 ans laisse sans réponse le caractère excessif de la décision d'exclure d'un emploi un
groupe particulier. Aussi, la combinaison de ces facteurs ne change réellement pas la
conclusion que cette restriction ne satisfait pas au critère du caractère raisonnable.
Malgré tous ces doutes émis par la commission, le juge Sopinka demeure
convaincu que, suivant la prépondérance de la preuve, il est permis de conclure que la
combinaison du risque d'une maladie cardiovasculaire et du déclin de la capacité aérobie a
libéré l'employeur appelant de son obligation relativement au volet objectif du critère de
l'EPN.
Et ce, même s'il reconnaît que
En fait, d'après mon interprétation des motifs de la commission d'enquête, cette dernière a
tiré cette conclusion, sous réserve de l'influence de son opinion qu'il était nécessaire de
tenir compte de la situation de chacun. » [Nous soulignons.]
Pourtant, le juge Sopinka a par la suite carrément rejeté l'idée d'imposer une quelconque obligation de
prendre en considération la situation individuelle des policiers, jugeant qu'elle n'est pas compatible
avec le concept de la défense fondée sur l'EPN! L'illogisme du raisonnement suivi dans cet arrêt nous
laisse l'impression que le juge Sopinka a tout simplement écarté du revers de la main tous les éléments
de preuve qui allaient à l'encontre de ses convictions, laissant plutôt libre cours à son intuition
personnelle.
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avec certaines occupations professionnelles »292. Pis encore, quelquefois ce sont les
experts scientifiques qui s'y adonnent!
Illustration parfaite de ce dernier énoncé, l'affaire Commission des droits de
la personne c. Ville d'Aylmer293 mérite qu'on s'y attarde quelques instants. Dans cette
affaire, la politique de la ville d'Aylmer voulant qu'on n'embauche pas de jeunes de
moins de 16 ans pour des emplois d'été a été reconnue par le Tribunal des droits de la
personne comme étant une exigence professionnelle justifiée, le tout, sur la foi du
témoignage rendu par un expert quant au lien qui existe généralement entre l'âge d'un
individu et son degré de maturité. En gros, le Tribunal a conclu que l'on ne devrait
pas exiger de la Ville qu'elle procède à des examens individuels du niveau de
maturité de chacun des candidats étudiants, car de tels examens nécessiteraient la
mobilisation d'effectifs et de ressources disproportionnés par rapport à la nature des
emplois temporaires offerts aux étudiants (qui ne doivent normalement durer qu'entre
7 et 13 semaines).
Or, les propos de l'expert sur lesquels se fonde le Tribunal nous apparaissent
être un exemple flagrant du mélange de croyances personnelles et d'impressions294
292 Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Nicolet (Ville de), précité, note
18; Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Industries acadiennes inc.,
précité, note 253.
293 Précitée, note 254.
294 Outrée de l'absence de scientificité de ces propos, nous avons choisi de reproduire ici presque
intégralement le résumé qu'en fait le juge Sheehan :
« [ ... ) Il souligne qu'il est assez difficile d'avoir la maturité requise pour un emploi avant
l'âge de 15 à 16 ans. Avant 15 à 16 ans. on n'a pas la maturité émotionnelle ni
intellectuelle requises pour comprendre les autres. On est pris par nous-même, on se remet
en question, on est plus instable et on a de la difficulté à être responsable pour nous-
même et pour les autres.
[... ) Il admet qu'il peut y avoir des exceptions individuelles pour certains à 13 ou 14
ans, mais qu'un jeune adolescent se cherche beaucoup. Il est alors en pleine
croissance intellectuelle et la pensée abstraite n'est pas encore atteinte. Cette pensée
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auquel les juges refusent habituellement d'attacher du poids295 . La Commission
européenne s'est d'ailleurs déjà prononcée contre le genre de propos tenus par
l' « expert» dans cette affaire :
« L'utilisation de l'âge sous fonne de prête-nom pour des caractéristiques
telles que l'incapacité, la mauvaise santé ou le manque de maturité ne
devrait pas être autorisée dans des circonstances nonnales: l'âge ne
représente pas un indicateur suffisamment précis de telles caractéristiques
pour qu'il soit possible de l'utiliser nonnalement comme substitut d'une
"réelle" [exigence professionnelle essentielle]. En particulier, l'utilisation
de stéréotypes qui assimilent automatiquement le fait d'être plus âgé à une
diminution de l'efficacité professionnelle ou qui supposent que les
travailleurs plus jeunes manquent des compétences et de l'expertise
nécessaires doivent être considérées avec beaucoup de suspicion. Même
lorsque l'âge peut être statistiquement lié à des tendances telles qu'un état
de santé plus mauvais, les écarts individuels par rapport à cette tendance
statistique sont souvent si importants qu'ils permettent d'assurer que l'âge
constitue souvent un prête-nom inadéquat pour une personne donnée. »296
La décision du juge Sheehan du Tribunal des droits de la personne nous
choque d'autant plus que le jeune plaignant s'est vu congédier alors même qu'il
effectuait ses tâches avec succès depuis près de trois semaines! L'obligation
d'accommodement raisonnable n'aurait-elle pas dû entrer en jeu afin de forcer
abstraite commence uniquement à 15 ou 16 ans. À ce moment, la pensée à long terme
n'est pas encore là.
Il souligne gue règle générale, même les adolescents de 16 à 17 ans ne comprennent
pas les conséquences de leurs gestes. Avant l'âge de 16 ans, il aurait d'énormes réserves à
confier un emploi à un jeune. Il conclut gue le défi est trop grand. Avant 16 ans, le
danger n'existe pas, on a de la difficulté à apprécier ses capacités, les changements qu'on
subit se font rapidement et ça nous prend un port d'attache. [... ]
Il note qu'en juillet 90, monsieur Brisebois n'avait pas encore atteint l'âge de 15 ans. Il
estime qu'un emploi lui aurait mis un fardeau indu sur les épaules alors qu'il ne
possédait pas la maturité intellectuelle, affective, physique et psychologique requises. »
[Nous soulignons.]
295 Supra, notes 273 et 275.
296 Colm O'CINNEIDE, La discrimination fondée sur l'âge et le droit européen, Luxembourg, Office
des publications officielles des Communautés européennes, 2005, p. 38. La Commission tempère
toutefois son énoncé en ajoutant à la page 41 que « l'utilisation de l'âge comme prête-nom pour
d'autres caractéristiques devrait n'être généralement admise que lorsque l'évaluation individuelle est
impraticable », révélant ainsi que la protection qui est accordée au motif de l'âge en droit européen
n'en est pas moins relative. En ce qui concerne le sujet spécifique de l'exclusion des jeunes candidats
en fonction d'un âge arbitraire, voir M. COUTU, loc. cit., note 6, 526 et 527, où l'auteur mentionne
qu'il lui est difficile de concevoir que l'article 20 CDLP puisse s'appliquer dans de tels cas.
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l'employeur à faire une exception à sa politique en faveur de cet employé pour lequel
aucune évaluation individuelle n'était nécessaire, compte tenu qu'il avait déjà
démontré sa capacité à effectuer le travail? De son côté, le juge Sheehan ne semble
pas s'être inquiété de cela, ajoutant même que, de toute façon, l'exclusion du
plaignant ne lui occasionnerait pas un fardeau excessif. Cette dernière conclusion
nous laisse une fois de plus extrêmement perplexe. Sur quel genre de preuve s'est-il
fondé pour arriver à un tel constat? Le plaignant n'est-il pas ainsi privé de toute
'b'l' 'd' l .297?pOSS1 lIte emp 01 .
Dans l'arrêt Compagnie minière Québec-Cartier c. Commission des droits
de la personni98 , ce fut au tour de la Cour d'appel de commettre une « bévue» reliée
au motif de l'âge, cette fois dans l'étude du fardeau de la preuve relatif à l'exigence
professionnelle justifiée. Dans cette affaire, un employé de 60 ans s'est vu licencier
après que son poste ait été fusionné à un autre et ait été confié à un salarié plus jeune,
âgé d'une quarantaine d'années. Malgré que la Commission des droits de la personne
ait mis en preuve qu'en général, l'ensemble des licenciements effectués par
l'employeur avait affecté tout particulièrement les employés les plus âgés, la Cour
refusa de voir là des faits fondant une quelconque présomption de discrimination.
Ainsi, la Cour imposa au salarié le devoir de prouver qu'il était tout aussi compétent
et avait les mêmes qualités que le subalterne qui l'avait remplacé, pour pouvoir
297 Rappelons que l'emploi occupe une place fondamentale dans la vie d'une personne. La Cour
suprême l'a d'ailleurs expressément reconnu, notamment dans l'arrêt Renvoi relatifà la Public Service
Employee Relations Act (A lb.) , précité, note 163,367 (j. Dickson) : « Le travail est l'un des aspects les
plus fondamentaux de la vie d'une personne, un moyen de subvenir à ses besoins financiers et, ce qui
est tout aussi important, de jouer un rôle utile dans la société. L'emploi est une composante essentielle
du sens de l'identité d'une personne, de sa valorisation et de son bien-être sur le plan émotionnel. »
298 Précité, note 18.
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conclure, dans un premier temps, à la présence même d'une politique
discriminatoire299!
Bien sûr, en toute objectivité, nous devrions également souligner qu'il arrive
que les tribunaux suivent la logique habituellement appliquée lorsqu'il est question
des autres motifs de discrimination, même en matière de discrimination fondée sur
l'âge. La décision rendue dans l'affaire Commission des droits de la personne et des
droits de la jeunesse c. Ville de Nicolepoo en est d'ailleurs un excellent exemple.
Notons aussi que les tribunaux ne sont pas les seuls à blâmer en cette
matière. En effet, le législateur québécois semble lui aussi se laisser tenter par
l' « impressionnisme» et par la facilité que permettent les généralisations abstraites
en matière de discrimination fondée sur l'âge. Ainsi, à l'article 19 de la Charte
québécoise, le législateur prévoit-il, en substance, que ne seront pas discriminatoires
les distinctions, exclusions ou préférences faites dans le domaine de l'emploi
lorsqu'elles seront basées, notamment, sur le motif de l'ancienneté, pourvu que tous
les employés soient traités de la même manière30I . Par le fait même, le législateur
assure aux employeurs qu'ils échapperont à toute obligation de justifier le recours à
l'ancienneté en vertu de l'article 20 CDLP.
Ce choix du législateur a provoqué chez nous un sérieux questionnement.
Comment peut-on réellement conclure que le recours à l'ancienneté ne sera jamais
discriminatoire, alors même qu'il est notoire que l'ancienneté est intimement reliée à
299 En l'occurrence, puisque le plaignant n'avait pas fait cette démonstration, il se vit débouté de son
action.
300 Précitée, note 18.
301 Avec pareille exigence, qui forme la dernière partie de l'article, le législateur semble réintroduire
une notion d'égalité formelle, qui a pourtant été clairement rejetée par les tribunaux dans le passé:
supra, p. 25 et 26.
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l'âge302? Certes, le recours à l'ancienneté en droit du travail est une pratique établie et
reconnue303, mais avant de généraliser la légalité de cette pratique, a-t-on réellement
pesé l'impact qu'elle pouvait avoir sur les groupes de personnes moins âgées, par
exemple? Le recours à la règle de l'ancienneté ne pourrait-il pas cacher, à l'occasion
du moins, de la discrimination indirecte, entraînant du coup la nécessité d'une
justification304?
Finalement, comment peut-on logiquement concilier cette «règle»
machinale qu'a adoptée le législateur avec la position qu'a retenue la Cour d'appel
dans l'arrêt Compagnie minière Québec-Cartier305? Exiger d'un ex-employé
comptant près de 35 ans d'ancienneté qu'il fasse la preuve du fait qu'il était plus
compétent que le subalterne à qui on a confié son poste n'est-il pas reconnaître que
l'ancienneté ne constitue pas une mesure fidèle de la compétence d'une personne et
de sa capacité à effectuer le travail?
Chapitre II : La sauvegarde sous la Charte canadienne des droits et libertés
Dans le cadre du chapitre précédent, nous avons vu que l'on peut trouver au
sein de la Charte des droits et libertés de la personne plusieurs dispositions qui
constituent autant d'obstacles à la reconnaissance pleine et entière de la
discrimination fondée sur l'âge. Maintenant, nous verrons que la Charte canadienne
des droits et libertés donne elle aussi naissance à un nombre important de limites en
302 Gangaram SINGH et Frank REID, « Are Seniority-Based Layoffs Discriminatory? The Adverse
Impact of Layoffs on Designated Groups », (1998) 53 Relations industrielles 730, 736.
303 C. BRUNELLE, op. cit., note 251, p. 318 et suiv.
304 D'ailleurs, contrairement à la position qu'a prise le législateur québécois, il semble qu'une telle
justification soit nécessaire en droit européen. On se fonde alors sur la jurisprudence qui concerne les
effets indirects qu'ont les règles d'ancienneté en fonction du sexe pour exiger la justification de telles
pratiques relativement à la discrimination fondée sur l'âge: C. O'CINNEIDE, op. cit., note 296, p. 50
et suiv. Contra: H. BRUN et G. TREMBLAY, op. cit., note 25, p. 1116.
305 Compagnie minière Québec-Cartier c. Commission des droits de la personne, précité, note 18. Voir
supra, p. 86.
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cette matière. D'abord, nous signalerons quelques dispositions qui se retrouvent dans
le texte même de la Constitution et qui apportent des limites expresses au droit à
l'égalité que confère la Charte canadienne. Ensuite, nous constaterons comment les
interprétations données par les tribunaux aux articles 1 et 15 de la Charte canadienne
peuvent constituer, lorsqu'il est question de discrimination fondée sur l'âge, des
obstacles implicites difficilement surmontables pour la personne qui prétend en avoir
été victime.
Section 1 - L'autolimitation constitutionnelle
Bien que la Charte canadienne ne contienne pas de disposition
d'autolimitation expresse en matière de discrimination fondée sur l'âge,
contrairement à la Charte québécoise, la Loi constitutionnelle de 1867306, elle, en
contient. S'éloignant de la formulation large et générale qu'a employée le législateur
québécois à l'article 10 CDLP, le Constituant a préféré adopter un nombre limité
d'exceptions pointues, qui font bien voir néanmoins l'étendue de la réticence qu'il
partage avec le premier en ce qui a trait à la consécration de l'âge comme motif de
discrimination prohibé à part entière. Ainsi, le Constituant exige des sénateurs qu'ils
soient âgés d'au moins 30 ans307 et qu'ils n'occupent plus cette fonction au-delà de
l'âge de 75 ans30S• Il en est de même pour les juges, dont les fonctions cessent
également à l'âge de 75 ans309•
306 30 & 31 Vict., R.-U., c.3.
307 Id., art. 23.
308 Id., art. 29.
309 Id., art. 99(2).
L'ÂGE, UN MOTIF AUTORISÉ DE DISCRIMINATION? 90
Si l'on pouvait se permettre de douter de la constitutionnalité de la limite
imposée par le législateur à l'article 10 de la Charte québécoise3lo, il en va
différemment quant à ces dispositions, car elles font partie intégrante de la
Constitution. Même si de telles exclusions paraissent problématiques, elles demeurent
néanmoins valides puisqu'elles ne sont pas soumises au droit à l'égalité que confère
l'article 15 de la Charte canadienne. En effet, la Cour suprême a maintes fois reconnu
qu'aucune disposition constitutionnelle ne prime sur les autres, et par conséquent que
l'article 15 ne saurait servir à rendre inconstitutionnelles d'autres dispositions
d 1 C . . Il A 311contenues ans a onstItutlOn e e-meme :
«À mon avis, on n'a jamais voulu que la Charte puisse servir à annuler
d'autres dispositions de la Constitution.
[ ...]
Certes, on a voulu que la Charte limite l'exercice des compétences
législatives conférées par la Loi constitutionnelle de 1867, lorsqu'il est
porté atteinte aux droits y énoncés des individus composant la société;
mais elle ne saurait être interprétée comme rendant ipso facto
inconstitutionnelles les distinctions expressément autorisées par la Loi
constitutionnelle de 1867. »312
Donc, il semble bien que le Constituant se soit lui aussi, à sa façon, réservé
le droit de discriminer expressément en fonction de l'âge. Même s'il l'a fait d'une
façon plus restreinte que le législateur québécois, il ne faut pas oublier que c'est à
propos d'institutions qui sont au cœur du processus politique et décisionnel, des
310 En effet, la Charte n'est en réalité qu'une loi, même si on la qualifie de « quasi constitutionnelle »,
et elle est donc soumise à la Charte canadienne des droits et libertés comme le sont les autres lois sur
les droits de la personne canadiennes: P.W. HOGG (2004), op. cit., note 63, p. 1086.
311 Renvoi relatifau projet de loi 30, An Act ta amend the Education Act (Ont.), [1987] 1 R.C.S. 1148.
312 Id., 1197 G. Wilson) et 1207 G. Beetz).
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sphères importantes de la vie publique qui nous affectent tous, peu importe notre âge,
que le Constituant a choisi d'exercer sa discrétion discriminatoire313 .
Section II - L'interprétation de l'article 15 de la Charte canadienne
L'interprétation de l'article 15 de la Charte canadienne a également créé,
avec les années, de nouvelles impasses dans la reconnaissance pleine et entière des
phénomènes de discrimination fondée sur l'âge, ajoutant aux limites issues des
documents constitutionnels. D'ailleurs, nous avons déjà pu constater que l'inclusion
de la notion de dignité humaine au sein du test de l'article 15 constitue un obstacle
conceptuel important en la matière314.
Tout en reconnaissant que l'incorporation du principe fondamental qu'est le
respect de la « dignité humaine» au sein du test de l'article 15 permet certainement
d'assurer la mise en œuvre de l'objectif de cet article, nous soumettons humblement
que la méthode d'analyse élaborée dans l'arrêt Law315 peut difficilement mener à la
reconnaissance d'une atteinte au droit à l'égalité lorsqu'il est question de
discrimination fondée sur l'âge. Selon nous, la consécration des quatre facteurs
313 De plus, nous croyons qu'il est important de souligner qu'en dehors de la Constitution, il existe une
multitude de lois qui viennent à leur tour permettre la discrimination fondée sur l'âge dans les champs
exécutif et législatif du pouvoir, en posant des conditions d'âge minimum pour l'accès à la fonction
représentative, par exemple: Loi électorale du Canada, L.e. 2000, c. 9, art. 65; Election Act, précitée,
note 188, art. 56; Local Authorities Election Act, précitée, note 189, art. 21; Election Act, R.S.B.C.
1996, c. 106, art. 52; Local Government Act, RS.B.C. 1996, c. 323, art. 66; Election Act, S.S. 1996, c.
E-6.01, art. 42; Local Governement Election Act, S.S. 1982-83, c. L-30.1, art. 26; Elections Act,
C.C.S.M., c. E30, art. 52; Election Act, R.S.O. 1990, c. E.6, art. 26; Loi sur les élections scolaires,
L.R.Q., c. E-2.3, art. 20; Loi électorale, L.RQ., c. E-3.3, art. 234; Elections Act, RS.N.B. 1973, c. E-3,
art. 47; Municipal Elections Act, S.N.B. 1979, c. M-21.01, art. 18; Elections Act, RS.N.S. 1989, c.
140, art. 65; Municipal Elections Act, RS.N.S. 1989, c. 300, art. 17; Election Act, R.S.P.E.!. 1988, c.
E-l.l, art. 36; Elections Act, 1991, S.N.L. 1992, c. E-3.1, art. 67; Municipal Elections Act, S.N.L.
2001, c. M-20.2, art. 15; Loi sur les élections, R.S.Y. 2002, c. 63, art. 110; Loi électorale, R.S.N.W.T.
1988, c. E-2, art. 50; Loi sur les élections des administrations locales, RS.N.W.T. 1988, c. L-IO, art.
18. En ajoutant ces restrictions à celles que nous avions notées supra, note 190, la réglementation des
fonctions attachées à la vie publique nous apparaît être une sphère particulièrement propice à la
discrimination fondée sur l'âge!
314 S 91 .upra, p. et SUiV.
315 Précité, note 86.
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contextuels qui doivent être considérés afin de déceler s'il y a eu atteinte à la
dignitë l6 y joue pour beaucoup, et cela est particulièrement vrai lorsque l'on
considère l'importance que l'on a choisi d'accorder à la question du « désavantage
préexistant ».
Dans l'arrêt Law31 ?, la Cour justifie le poids qu'elle accorde à ce facteur en
rappelant les propos qu'a tenus le juge McIntyre dans Andrews318 :
« [L'article 15] était une garantie contre le fléau de l'oppression et qu'elle
était conçue pour remédier à la restriction inéquitable des possibilités,
particulièrement en ce qui concerne les personnes et les groupes qui ont
fait l'objet, au cours de l'histoire, de désavantages, de préjugés et de
t , , 319s ereotypes ».
Pourtant, ce qu'avait dit le juge McIntyre dans Andrews320, c'était que: « Le
paragraphe 15(1) vise à empêcher la discrimination fondée sur ces motifs [les motifs
énumérés et analogues] ». Ajoutant à cela, alors qu'il essayait de définir la notion de
discrimination, le juge McIntyre a ensuite tout simplement cité un extrait tiré d'un
autre jugement afin d'illustrer la conception issue de la méthode des « motifs
énumérés ou analogues» : « [l']examen porte principalement sur les questions de
stéréotype, de désavantage historique, en un mot, de préjudice et l'on peut même
reconnaître que pour certaines personnes le terme égalité a un sens différent de ce
qu'il a pour d'autres personnes »321.
D'un côté, le juge McIntyre semblait prendre pour acquis que la raison d'être
de l'énumération des motifs était de protéger des personnes qui sont des cibles faciles
316 Pour un rappel des quatre facteurs contextuels élaborés dans Law, voir supra, p. 38.
317 Précité, note 86.
318 Précité, note 5.
319 Law, précité, note 86, 525, par. 42 (j. Iacobucci), citant Andrews, précité, note 5, 180 et 181.
320 Id.
321 Id, 179 et 180 (j. McIntyre), citant le juge Hugessen dans l'arrêt Smith, Kline & French
Laboratories Ltd c. Canada (Procureur général), [1987] 2 C.F. 359, 367-369.
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de discrimination. De l'autre, le juge Iacobucci a remis en question ce constat en
exigeant entre autres, pour démontrer l'atteinte au droit à l'égalité, la preuve que le
plaignant a subi un désavantage historique en raison du motif énumérë22 .
Pour le plaignant qui allègue la discrimination fondée sur l'âge, et surtout
celle qui est fondée sur le jeune âge, cette nouvelle tâche s'avère particulièrement
difficile. Les juges sont obstinés, et il devient assez ardu de parvenir à contrarier leurs
convictions innées323 que l'âge ne répond pas des mêmes réalités que les autres
motifs. Par exemple, dans l'affaire Law324, après avoir pris connaissance d'office du
fait « que plus l'on vieillit, plus il est difficile de trouver et de conserver un emploi
»325, la Cour conclut que:
« Compte tenu du contexte contemporain et historique qui entoure la
différence de traitement et les personnes qu'elle touche, les dispositions
législatives en cause n'appliquent pas de stéréotypes aux adultes âgés de
moins de 45 ans, ne les excluent pas et ne les dévalorisent pas. La loi ne
fonctionne pas au moyen de stéréotypes mais au moyen de distinctions qui
correspondent à la situation véritable des personnes qu'elle vise. Du fait de
sa jeunesse, l'appelante jouit, à plus forte raison, de meilleures chances de
remplacer à long terme le revenu perdu. »326 [Nous soulignons.]
C'est toutefois dans Gasselin que l'on peut trouver l'énoncé le plus clair de
l'incidence particulière qu'amène le facteur du désavantage préexistant dans la
reconnaissance de la discrimination fondée sur l'âge devant les tribunaux. Sous la
plume de la juge en chef McLachlin, la majorité de la Cour s'exprima ainsi:
322 Selon nous, la perspective adoptée par le juge Iacobucci rappelle la conception américaine du droit
à l'égalité voulant que certains motifs soient plus ou moins « suspects» et méritent de ce fait un
examen plus ou moins approfondi. Sur ce sujet, voir, notamment, Josée BOUCHARD, « Aperçu
comparatif du concept d'égalité en droit constitutionnel américain et canadien », (1992) 5 Rev.
Femmes & D. 87; P.W. HOGG (2004), op. cit., note 63, p. 1080-1082.
323 Nous oserons même avancer que les juges se laissent parfois guider par certains stéréotypes
lorsqu'ils rendent leurs décisions. Il en sera question dans la troisième partie de notre mémoire.
324 Précitée, note 86.
325 Id., 558, par. 101 U. Iacobucci).
326 Id., 558 et 559, par. 102 U. Iacobucci).
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« Bon nombre des motifs énumérés correspondent à des groupes
historiquement défavorisés. Par exemple, il est évident que les membres
de groupes raciaux ou religieux particuliers ne devraient pas, en raison de
leur race ou de leur religion, être inadmissibles à bénéficier des avantages
d'un régime public. Cependant, contrairement à la race, à la religion ou au
sexe, l'âge n'est pas fortement associé à la discrimination et à la
dénégation arbitraire de privilèges. Ce qui ne veut pas dire qu'il n'existe
pas de cas de discrimination fondée sur l'âge. Cependant, les distinctions
fondées sur l'âge sont courantes et nécessaires pour maintenir l'ordre dans
notre société. Elles n'évoquent pas automatiquement le contexte d'un
désavantage préexistant qui donne à croire à l'existence d'une
discrimination et d'une marginalisation selon ce premier facteur
contextuel, comme pourraient le faire d'autres motifs énumérés ou
analogues. »327 [Nous soulignons.]
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Évidemment, le motif de l'âge ne se prête pas bien à une analyse où les
désavantages préexistants occupent une place fondamentale. Cela est peut-être dû au
fait que l'âgisme constitue une réalité relativement nouvelle328. Il va donc de soi que
les préjudices et stéréotypes liés à l'âge ne sont pas historiques! Cela ne devrait pas
pour autant empêcher que la « dignité» des jeunes et moins jeunes puisse également
être atteinte lorsqu'ils subissent un préjudice pour la seule raison qu'ils ont atteint un
âge donné! Doit-on attendre une décennie, un demi-siècle, un siècle afin de s'assurer
qu'il y a historiquement eu discrimination avant de rectifier la situation? Comment la
Cour suprême peut-elle justifier l'emploi d'une méthode d'analyse qui, visiblement,
désavantage certaines personnes qui se sont pourtant expressément vues reconnaître
le droit à l'égalité par le Constituant?
Au-delà de ce facteur contextuel particulier, on remarque que la notion de
dignité humaine - telle qu'elle est perçue, définie et appliquée par les
327 Gosselin, précité, note 56, 467, par. 31 G. McLachlin).
328 CESCR, Observation générale , Droits économiques, sociaux et culturels des personnes âgées,
08/12/95, par. Il, disponible en ligne:
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/0177c46925da9f5dfc8025652300590bb8?Opendocument.
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tribunaux329 - peut, dans sa globalité, constituer un obstacle lorsqu'il s'agit de
reconnaître la discrimination fondée sur l'âge. Selon nous, le jugement rendu par la
juge McLachlin dans l'arrêt Canadian Foundation for Youth and the Law330 illustre
parfaitement ce constat. Il s'agit, rappelons-le, du jugement dans le cadre duquel fut
maintenue une disposition du Code criminel qui « permettait» la fessée disciplinaire
exercée contre les enfants par leurs parents ou enseignants.
Se prononçant sur chacun des quatre facteurs contextuels, la Cour vint
heureusement reconnaître dans cette affaire que les enfants sont sujets à un
désavantage préexistant en raison de leur nature vulnérable. Ensuite, les juges
reconnurent l'importance du droit à l'intégrité physique que compromet l'article 43
du Code criminel et finalement, ils convinrent que cette disposition n'a pas de but
améliorateur à l'égard d'un autre groupe défavorisé. Malgré tout cela, les cinq juges
faisant partie du «groupe McLachlin» furent tout de même d'avis que cette
disposition n'avait pas pour effet de porter atteinte à la dignité humaine des enfants,
par application du deuxième facteur contextuel - à savoir la correspondance entre le
motif sur lequel l'allégation est fondée et les besoins, les capacités ou la situation
propres au demandeur ou à d'autres personnes.
En effet, selon eux, l'article 43 c.cr. correspond aux besoins des enfants: il
protège leurs parents et enseignants contre des accusations de voies de fait qui, par
329 D'accord avec l'auteure Beverly Baines, nous croyons qu'il ne faudrait pas dénoncer l'inclusion de
la notion de dignité humaine en elle-même, puisqu'elle constitue un objectif essentiel et légitime dans
l'application de l'article 15. B. BAINES, loc. cit., note 137,71-73.
330 CFYCL, précité, note 86, dans un jugement auquel souscrivirent les juges Gonthier, Iacobucci,
Major, Bastarache et LeBel. Pour des commentaires concernant l'opportunité de légaliser la punition
corporelle, on peut consulter, entre autres: Sanjeev ANAND, « Reasonable Chastisement: A Critique
of the Supreme Court's Decision in the "Spanking" Case », (2004) 41 Alta L.R. 871; Anne
MCGILLIVRAY, « Child Physical Assault: Law, Equality and Intervention », (2004) 30 Man. L.J
133; J. MOSOFF et 1. GRANT, loc. cil., note 137.
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leur nature et la peine qui y est associée, auraient pu détruire la cellule familiale et du
coup nuire à la sécurité et à la stabilité qui sont essentielles au bon développement de
l'enfant.
Ainsi, bien qu'ils aient conclu que trois des quatre facteurs contextuels
indiquaient une atteinte à la dignité des enfants, ils utilisèrent ce seul deuxième critère
- avec beaucoup de distorsion! - afin de justifier la position qu'ils semblaient avoir
adoptée dès le départ, il nous semble, c'est-à-dire que cette disposition ne devrait pas
être considérée comme portant atteinte à la dignité humaine des enfants. Selon ces
juges, la décision du législateur, « loin de faire abstraction de la réalité de la vie des
enfants, est fondée sur leur expérience de la vie »331.
La distorsion à laquelle nous référons se présente sous un certain nombre
d'aspects. Premièrement, rappelons que la position qui a été adoptée dans cette affaire
repose sur la perspective d'une personne raisonnable agissant pour le compte de
l'enfant, et non sur la perspective de l'enfant lui-même, parce que les enfants se
sentent de toute façon toujours impuissants et vulnérables332. Aussi, malgré que nous
reconnaissions que la criminalisation peut avoir des effets négatifs sur les enfants,
nous croyons qu'il aurait fallu insister davantage sur le fait qu'il ne s'agit en réalité
que d'effets indirects. D'abord et avant tout, ce sont les parents et enseignants qui
bénéficient de cette disposition, et non les enfants333 ! Surtout, nous ne pouvons nous
empêcher de considérer qu'il aurait été important, à ce stade, de peser les effets
négatifs indirects de la criminalisation en prenant en considération les effets négatifs
331 CFYCL, id., 112, par. 60 (j. McLachlin).
332 Supra, p. 51.
333 CFYCL, précité, note 86, 182, par. 228 (j. Deschamps).
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directs qu'entraîne la fessée elle-même, sur les enfants334. Pourtant, bien que les cinq
juges aient brièvement souligné que des effets négatifs directs sont possibles335, ils
n'accordèrent aucun poids à cet élément dans le cadre de leur analyse.
Finalement, nous soumettons respectueusement que cette conclusion fait
complètement abstraction du fait que, advenant que la fessée soit criminalisée, la
situation s'avérerait probablement complètement différente336. Même si « [l]'article
43 ne représente pas essentiellement une approbation par le législateur de l'emploi de
la force contre les enfants »337, ne peut-on pas vraisemblablement croire que la
condamnation de cette pratique entraînerait chez la majorité des parents et
enseignants la conviction que cette pratique est « mauvaise », malum in se, et que ces
mêmes parents et enseignants cesseraient sûrement alors d'avoir recours à cette
pratique? Dans ce cas, seul un nombre minime de parents et d'enseignants se verrait
accusé, et proportionnellement, seul un nombre minime d'enfants subirait l'effet
négatif indirect de la criminalisation.
Si permettre généralement l'atteinte à l'intégrité physique des enfants, des
personnes vulnérables - le tout afin de «sauver» une minorité d'enfants des
conséquences indirectes du comportement criminel de leurs parents et enseignants-
334 A. MCGILLIVRAY, loc. cit., note 329, 142 et suiv.
335 CFfCL, précité, note 86, 112 et 115 (j. McLachlin) :
« Le législateur a donc décidé d'agir autrement, préférant l'approche consistant à faire
prendre conscience aux parents des effets potentiellement négatifs du châtiment corporel.
(Par. 59)
[... ]
Enfin, nous savons que le gouvernement a adopté un programme destiné à faire prendre
conscience aux parents et aux gardiens des effets potentiellement négatifs de l'infliction
d'un châtiment corporel à un enfant. (Par. 65) »
336 A. MCGILLIVRAY, loc. cit., note 329, 146.
337 CFfCL, précité, note 86, 118 et 119, par. 72 (j. Binnie).
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n'est pas un exemple flagrant d'atteinte à leur dignité humaine, nous nous demandons
sérieusement, avec beaucoup d'égards pour la Cour, s'il sera jamais possible de faire
reconnaître une telle atteinte.
Ainsi, sans être d'accord avec la conclusion du juge Binnie338, dissident en
partie dans cette affaire, nous adhérons à son raisonnement. Selon lui, ce que les juges
de la majorité ont appelé la « correspondance avec les besoins de l'enfant}} rappelle
la mise en balance des intérêts ainsi que les considérations d'objet légitime qui
auraient dû être analysées sous l'article premier, à l'étape de la justification. Il admet
donc que le fait de permettre la fessée porte atteinte à la dignité humaine des enfants:
« En toute déférence pour mes collègues de la majorité, j'estime que peu
de choses peuvent désigner plus efficacement les enfants comme des
citoyens de deuxième classe que le fait de les priver de la protection
ordinaire offerte par les dispositions du Code criminel relatives aux voies
de fait. Les priver ainsi de cette protection porte atteinte à leur dignité,
quelle que soit la perspective adoptée, y compris celle d'un enfant. La
protection de l'intégrité physique contre l'emploi d'une force illégale est
une valeur fondamentale qui s'applique à tous. L'exigence de la "dignité",
[ ... ] ne doit pas devenir un facteur indirect imprévisible assez puissant
pour écarter à lui seul la protection que le Code criminel offrirait
autrement. »339
N'y a-t-il pas une différence considérable entre le fait de reconnaître qu'une
disposition viole le droit à l'égalité, mais de la sauvegarder néanmoins sous l'article
premier de la Charte canadienne parce qu'on juge qu'il y a justification suffisante,
d'une part, et le fait de nier complètement la compromission du droit à l'égalité par
refus de reconnaître qu'un acte discriminatoire a pu atteindre à la dignité humaine34o?
338 Le juge Binnie, bien qu'il reconnaisse qu'il y a eu atteinte à la dignité des enfants, croit que cette
atteinte est justifiée en vertu de l'article premier de la Charte canadienne, mais seulement en ce qui
concerne les parents, et non les enseignants. Selon lui, les objectifs de sécurité, de stabilité et d'ordre
social visés par le législateur sont légitimes.
339 CFYCL, précité, note 86, 118 et 119, par. 72 G. Binnie).
340 Encore une fois d'accord avec le professeur Hogg, nous croyons que c'est atteindre à la dignité
d'une personne encore plus gravement que de refuser de reconnaître que sa dignité humaine a été
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Logiquement, cette question nous amène maintenant à analyser la place qu'occupe
l'article premier de la Charte canadienne en tant que limite au droit à l'égalité en
fonction de l'âge.
Section III - La sauvegarde en vertu de l'article premier
D'un point de vue comparatiste, rappelons d'abord que l'application du test
de l'article premier à l'article 15 de la Charte canadienne introduit une dimension
justificative au sein du droit à l'égalité qui n'a pas d'équivalent sous la Charte
'b' . 341que ecolse .
Bien que l'article premier et le test qui le met en œuvre soient illustres342,
nous croyons qu'une récapitulation est de mise, pour fins de commodité:
« 1. La Charte canadienne des droits et libertés garantit les droits et
libertés qui y sont énoncés. Ils ne peuvent être restreints que par une règle
de droit, dans des limites qui soient raisonnables et dont la justification
puisse se démontrer dans le cadre d'une société libre et démocratique. »343
Concrètement, dans l'arrêt R. c. Oakes344, la Cour suprême traduisit cette
disposition limitative en un test qui comporte quatre éléments345, dont le quatrième
fut par la suite reformulë46 : (1) l'obj ectif de la loi doit être urgent et réel; (2)
l'atteinte aux droits doit avoir un lien rationnel avec l'objectif de la loi; (3) la
disposition contestée doit porter le moins possible atteinte au droit garanti par la
atteinte, alors même qu'elle a été victime de discrimination. Le préjudice qu'a subi cette personne en
raison de la discrimination ne trouve alors aucun salut, aucune forme de réparation. C'est là renvoyer
la personne chez elle en « donnant l'impression qu'elle a été ridicule ou névrosée d'avoir osé déranger
les tribunaux avec son problème» [traduction libre] : P.W. HOGG, lac. cil., note 71, 61.
341 Voir supra, p. 13 et 14, à la note 32.
342 Les auteurs Bredt et Dodek le reconnaissent en ces termes: « It is leamed by rote by first-year law
students, recited time and again by lawyers in their factums, and referenced by judges in judgment
after judgment. », C.D. BREDT et A.M. DODEK, lac. cil., note 137, 176.
343 Charte canadienne, art. 1.
344 [1986] 1 R.C.S. 103 [ci-après cité « Oakes »].
345 Id., 138 et 139.
346 Dagenais c. Société Radio-Canada, précité, note 3; R. c. Mentuck, [2001] 3 R.C.S. 442 et Toronto
Star Ltd. c. Ontario, [2005] 2 R.C.S. 188.
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Charte; (4) il doit y avoir proportionnalité entre les effets positifs de la mesure et ses
effets négatifs.
Comme nous l'avons constaté dans le cadre de la section précédente, il
arrive fréquemment que soient importées dans l'analyse relevant de l'article 15 de la
Charte canadienne certaines considérations qui relèvent normalement de l'article
premier et qui devraient servir à la justification d'une atteinte aux droits conférés par
la Charte347. Ayant jadis été clairement rejetée par la majorité dans Andrews348 , cette
nouvelle approche semble être maintenant de plus en plus répandue, au point où
certains auteurs doutent aujourd'hui de la pertinence, en ce qui concerne les atteintes
à l'article 15, du test justificatif qui est effectué en vertu de l'article premier de la
Charte canadienne349. Nous ferons toutefois ici abstraction de ces considérations, qui
s'éloignent de l'essence de notre mémoire. De toute façon, nous verrons qu'en
matière de discrimination fondée sur l'âge, l'article premier joue quand même, à lui
seul, un rôle important dans la sauvegarde des atteintes au droit à l'égalité que
confère l'article 15.
347 C.D. BREDT et A.M. DODEK, loc. cil., note 137.
348 Andrews, précité, note 5, 177 U. Mclntyre) :
« Toute atteinte dont on conclut à l'existence exige une justification, s'il en est, en vertu
des dispositions générales de l'article premier. Il faut reconnaître au départ que le rapport
entre ces deux articles pourra fort bien se révéler difficile à établir de façon entièrement
satisfaisante. Il est toutefois important de les maintenir analytiquement distincts, ne serait-
ce qu'en raison de la différente attribution du fardeau de la preuve. Il appartient au citoyen
de prouver qu'il y a eu violation du droit que lui garantit la Charte, et à l'État de justifier
cette violation. »
349 W. BLACK et L. SMITH, loc. cil., note 82, 14-38 et 14-39; C.D. BREDT et A.M. DODEK, loc.
cil., note 137; D. ROBITAILLE, loc. cil., note 137,344 et suiv. D'ailleurs, l'on avait déjà considéré la
possibilité que l'article 15 ne soit pas soumis à l'article premier. Cette possibilité a toutefois été
rejetée, voir Pierre BLACHE, « Les difficiles rapports du paragraphe 15(1) et de l'articlel de la Charte
canadienne », dans P. THIBAULT, B. PELLETIER et L. PERRET (dir.), op. cil., note 63, p. 1, à la
page 6; R. TASSÉ et P. THIBAULT, loc. cil., note 63, à la page 439.
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Ces précisions faites, nous pouvons maintenant aborder cette dernière
question. À première vue, il semble difficile de justifier une violation de l'article 15.
En effet, les tribunaux sont généralement - et avec raison! - plutôt réticents à
admettre que l'on puisse justifier une telle atteinte350 puisque le droit à l'égalité et à la
dignité sont des valeurs fondamentales dans une société libre et démocratique35I .
Pourtant, nous avons trouvé quelques cas qui concernent la discrimination fondée sur
l'âge et où furent sauvegardées des dispositions qui contreviennent à l'article 15,
signe qu'une fois de plus ce motif appelle des considérations particulières.
a) Le cas de la retraite obligatoire
C'est le cas des deux affaires portant sur la retraite obligatoire auxquelles
nous nous sommes arrêtée plus haut: McKinnei 52 et Stoffman353 • Rappelons
simplement que ces affaires concernaient respectivement des professeurs d'université
qui avaient été mis à la retraite à l'âge de 65 ans, et des médecins dont on refusait de
renouveler les privilèges d'admission dans un hôpital, à moins de circonstances
particulières, à partir du même âge. Puisque les analyses ayant mené à la sauvegarde
de ces deux politiques soulèvent un grand nombre de considérations communes, nous
350 P.W. HOGG (2004), op. cit., note 63, p. 1103; Sheilah MARTIN, « Balancing Individual Rights to
Equality and Social Goals », (2001) 80 R. du B. can. 299, 363 et 364; D. ROBITAILLE, id., 350. Voir,
par exemple: Andrews, précité, note 5, 154 (j. Wilson); Adler c. Ontario, précité, note 86, 667, par. 95
(j. L'Heureux-Dubé); Lavoie, précité, note 3, 782, et 836, par. 6 et 90 (j. McLachlin, L'Heureux-Dubé
et Arbour); Nouvelle-Écosse (Procureur général) c. Walsh, précité, note 130,413 et 414, par. 177 (j.
L'Heureux-Dubé).
351 Peter W. HOGG (2004), id., 63; Andrée LAJOIE et Louise ROLLAND, « Gérald LeDain : Sur la
société libre et démocratique », (1993) 38 R.D. McGill 899; D. ROBITAILLE, id., 351; Geneviève
TREMBLAY, «Les droits à l'égalité et l'article premier de la Charte canadienne des droits et
libertés », (1997) 55 U oiT. Fac. L,R. 303,316 et 317. Voir, entre autres: Oakes, précité, note 344,
136 (j. Dickson); McKinney, précité, note 86, 303 (j. La Forest); Miron c. Trudel, précité, note 86, 494,
par. 145 (j. McLachlin); Egan c. Canada, précité, note 86, 543, par. 36 (j. L'Heureux-Dubé); Vriend c.
Alberta, précité, note 207, 566, par. 140 (jj. Cory et Iacobucci); Thomson Newspapers Co. c. Canada
(Procureur général), [1998] 1 R.C.S. 877,903, par. 24 (j. Gonthier); M c. H, précité, note 130, 72,
par. 106 (jj. Cory et Iacobucci); R. c. Sharpe, précité, note 4, 129 et 130, par. 153 (jj. L'Heureux-Dubé,
Gonthier et Bastarache).
352 Précitée, note 86.
353 Précitée, note 86.
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les traiterons ici schématiquement en bloc. Il faudra, bien sûr, faire les adaptations
nécessaires.
Appliquant le test de Oakes354, la Cour suprême chercha d'abord à identifier
les objectifs qui étaient visés par de telles politiques. Sommairement, on peut dire
qu'elles ont trois buts principaux: 1) assurer l'excellence du « service» par le
renouvellement des connaissances; 2) dans un contexte de contraintes budgétaires,
permettre et prévoir l'entrée sur le marché du travail des nouveaux diplômés, qui
détiennent une formation plus récente; 3) préserver la liberté et la collégialité au sein
du milieu de travail en promouvant un système de « permanence ».
Certes, nous devons en convenir, il s'agit là de buts louables, réels et
urgents. Le premier volet du test est donc satisfait. Soit.
Toutefois, notre accord s'arrête en ce qui a trait à la proportionnalité de telles
mesures. D'abord, au niveau du lien rationnel, la situation nous apparaît quelque peu
paradoxale et arbitraire. Pendant une trentaine d'années, on accepte que les
connaissances et compétences reconnues chez une personne lors de son embauche de
même que la formation qu'elle a initialement reçue suffisent pour justifier un système
de permanence dans le cadre duquel ses compétences ne sont pas réévaluées
périodiquement. Mais à l'écoulement de cette période, lorsque la personne atteint
l'âge de 65 ans, on prend automatiquement pour acquis qu'elle ne répond plus aux
normes d'excellence en raison de la désuétude de son savoir!
Le tout nous laisse quelque peu perplexe. En raisonnant par l'absurde, ne
pourrions-nous pas aller jusqu'à prétendre que, puisque le savoir se renouvelle par
l'évolution dans les méthodes de formation, une personne sera automatiquement
354 Précité, note 344.
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« dépassée» par les nouvelles méthodes, techniques, technologies, idées et théories
propres à sa discipline chaque fois que de nouveaux étudiants auront complété leur
formation, c'est-à-dire à tous les dix ans au maximum? Nous reconnaissons qu'il
s'agit là d'une caricature assez extravagante. Toutefois, nous croyons qu'elle peut
tout de même servir à illustrer la relativité du lien qui existe réellement entre le
facteur « temps» et l'appréciation de l'excellence d'un individu dans l'exécution de
son travail. Personne n'oserait imposer la fin d'emploi après seulement 10 ans de
carrière, vers l'âge de 35 ans, en prenant pour acquis que la personne visée ne répond
plus aux normes d'excellence du savoir! Ne serait-il pas alors plus rationnel
d'imposer, tout simplement, une obligation de formation permanente?
Assurément, la meilleure mesure de la compétence d'une personne, c'est la
mesure de sa compétence! Pourtant, la majorité de la Cour écarta cette alternative du
revers de la main, à titre d'atteinte moindre, parce qu'elle jugea qu'il serait
« avilissant »355 de procéder périodiquement à l'évaluation de la compétence des
travailleurs, surtout en fin de carrière. Pour appuyer cette conclusion, la Cour se
contenta d'affirmations générales:
«La retraite obligatoire est [... ] intimement liée au système de la
permanence. Il est vrai que plusieurs universités et collèges aux États-
Unis ne prévoient pas la retraite obligatoire, mais ils ont conservé un
système de permanence. Cela ne touche cependant en rien la rationalité
des politiques parce que la retraite obligatoire justifie clairement le
système de la permanence. En outre, comme la Cour d'appel l'a souligné,
une telle conception commanderait une autre méthode de congédiement
qui nécessiterait vraisemblablement la tenue d'audiences sur la
compétence et le renvoi motivé. Cette conception serait donc d'application
difficile et coûteuse, et constituerait un grave affront à la dignité
personnelle. »356 [Nous soulignons.]
355 McKinney, précité, note 86, 288 G. La Forest).
356 McKinney, précité, note 86.
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Selon nous, un tel jugement fait abstraction de la définition que la Cour a
elle-même donnée de ce qui constitue une atteinte à la dignité humaine357 . Est-ce
vraiment pire de subir un renvoi motivé que de subir un renvoi discriminatoire,
justifié par des préjugés et stéréotypes liés à l'âge et à la capacité de travailler? Nous
n'en sommes pas si sûre.
b) Le droit de vote
L'affaire Fitzgerald (Next Friend of) c. Alberta358 constitue un autre exemple
flagrant de justification douteuse, quoique cette fois le problème lié à l'application de
l'article premier se situe plutôt au niveau du fardeau de la preuve.
Dans cette affaire, le juge Lefsrud de la Cour du banc de la Reine de
l'Alberta conclut que des dispositions qui empêchent les mineurs de voter sont
discriminatoires. Lorsqu'il arriva à l'étape de la justification, le juge précisa qu'il
emprunterait, dans le cadre de son analyse, une approche empreinte de très peu de
déférence envers le législateur, pour les raisons suivantes: 1) le droit qui est restreint,
le droit de vote, est un droit important; 2) ces dispositions ne constituent pas un
compromis entre les intérêts de deux groupes de personnes; 3) ces dispositions n'ont
aucun but améliorateur.
Malgré cela, lorsque nous lisons attentivement le jugement, nous ne pouvons
nous empêcher de remarquer que le gouvernement n'a soumis aucune preuve à
l'étape de l'article premier, et que c'est plutôt la Cour qui a soulevé d'office les
différents éléments de justification. Quelle drôle de manière de mettre en œuvre une
approche empreinte de peu de déférence!
357 Supra, p. 34.
358 Précitée, note 186. Les faits de cette affaire sont mentionnés plus haut, voir supra, p. 52 et suiv.
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Ainsi, le juge Lefsrud déduisit l'objectif de ces dispositions à partir des lois
elles-mêmes359 : il s'agirait de s'assurer que seules les personnes qui sont aptes à
prendre des décisions rationnelles et informées puissent voter, cela étant essentiel au
maintien de l'intégrité du processus électoral. On exclut ainsi le cas aberrant des
bébés et des bambins qui voudraient exercer leur droit de vote, alors même qu'ils
n'ont aucun intérêt dans le résultat des élections. En traçant la ligne à 18 ans, on
s'assurerait que les personnes concernées sont assez matures pour pouvoir prendre de
telles décisions.
Quant à la présence d'un lien rationnel, le juge déclara une fois de plus ne
pas avoir besoin de preuve, puisque le bon sens, la logique et la raison suffisent
amplement à cet égard. Selon lui, il n'y avait aucun doute que le fait d'empêcher les
mineurs de voter permet d'assurer, dans la mesure du possible, la réalisation de
l'objectif. Il énonça même que: « It is a basic fact that children become more mature
as they get older, and that 18 year olds, with more years of experience, are more
likely to serve as rational and informed voters than younger individuals with less
experience. »360
D'un autre côté, il prit la peine d'écarter le recours à des facteurs comme le
fait d'avoir complété ses études secondaires, l'atteinte de l'autonomie financière ou
encore le mariage comme indicateurs de la maturité d'une personne, car, selon lui, ils
359 Id., par. 55.
360 Id., par. 61.
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ne sont pas rationnellement liés à l'aptitude à exercer un droit de vote rationnel et
éclairé361 !
En déclarant ces dispositions contraires à l'article 15 de la Charte
canadienne, le juge n'avait-il pas par ailleurs déjà reconnu que c'était porter atteinte à
la dignité des jeunes de supposer qu'une personne n'était pas apte à exercer de façon
responsable un droit démocratique fondamental du seul fait de son âge362? Comment
peut-il ensuite s'autoriser de la même vision stéréotypée pour justifier l'atteinte sous
l'article premier?
Finalement, quand il fut temps de mettre en balance les différents effets des
dispositions contestées, positifs et négatifs, le juge Lefsrud admit qu'il est impossible
de mesurer les effets salutaires qui découlent de l'interdiction du droit de vote des
mineurs, et indiqua simplement qu'il y avait de « bonnes chances» que cette mesure
fasse en sorte que soit assurée la maturité des électeurs363 . Quant aux désavantages
qu'entraîne cette restriction, il reconnut qu'elle prive de toute évidence certains
361 Id., par. 68. Si elles ne constituent pas des indicateurs parfaits de l'aptitude à exercer des décisions
rationnelles, au moins ces caractéristiques (hormis le mariage) ont-elles le mérite de ne pas être des
motifs prohibés de discrimination!
362 Supra, p. 52 et 53. Ce qui nous semble plus étonnant encore, c'est qu'il trouve réconfort dans la
décision Sauvé c. Canada (Directeur général des élections), [2002] 3 R.C.S. 519, 546, par. 37 où la
juge McLachlin justifie sa reconnaissance de la discrimination que subissent les prisonniers qui sont
privés de leur droit de vote en l'opposant à la restriction du droit de vote des mineurs qui elle, lui
semble légitime:
L'analogie [que le gouvernement] établit entre les restrictions apportées au droit de vote
des jeunes et la suppression du droit de vote des détenus ne tient pas parce que la décision
que le législateur prend dans les deux cas est très différente. Dans le premier cas, le
législateur prend une décision fondée sur la situation expérientielle dans laquelle se
trouvent tous les citoyens lorsqu'ils sont jeunes. Cette décision ne signifie pas que la
catégorie exclue n'est pas digne de voter. mais établit une modalité d'application du
suffrage universel. Dans le second cas, le gouvernement décide que certaines personnes,
peu importe leurs capacités, ne sont pas moralement dignes de voter - qu'elles ne
"méritent" pas d'être considérées comme des membres de la communauté et que, par
conséquent, elles peuvent être privées de leur droit constitutionnel le plus fondamental.
[Nous soulignons.]
363 Fitzgerald, précité, note 186, par. 74.
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jeunes - qui sont par ailleurs assez matures pour prendre des décisions
rationnelles - de l'exercice du droit de vote. Il conclut néanmoins qu'il y avait
proportionnalité des effets, et que la sauvegarde de « l'intégrité» du système électoral
était suffisamment importante pour justifier l'atteinte364. Les dispositions furent donc
sauvegardées en vertu de l'article premier de la Charte canadienne.
Bref, on remarque de ces cas que l'analyse que font les tribunaux en vertu de
l'article premier est peu rigoureuse, et apparaît fortement orientée en fonction du
résultat qu'ils désirent obtenir en bout de ligne, à savoir celui de sauvegarder ou non
une disposition donnée365 .
PARTIE III: RÉFLEXIONS CRITIQUES COMPLÉMENTAIRES
Dans la première et la deuxième partie de notre mémoire, nous nous sommes
surtout attardée à l'étude de la jurisprudence et à l'application qu'ont reçue ou
pourraient recevoir les normes anti-discriminatoires de la Charte des droits et libertés
de la personne et de la Charte canadienne des droits et libertés en matière de
discrimination fondée sur l'âge.
Comme cela ressort de ces deux parties, il nous a jusqu'ici été impossible de
demeurer dans le carcan de la simple récapitulation de l'état du droit. En effet, nous
n'avons pu nous empêcher de faire certains commentaires critiques au fur et à mesure
de l'étude des différents jugements et dispositions, afin de faciliter la compréhension
du sujet traité.
364 Id, par. 76.
365 C.D. BREDT et A.M. DüDEK, foc. cil., note 137, 188.
L'ÂGE, UN MOTIF A UTORISÉ DE DISCRIMINA TION? 108
Malgré cela, nous nous retrouvons maintenant à la fin de notre analyse,
toujours criblée de questions et d'observations. Nous avons donc choisi de regrouper
dans cette troisième partie quelques thèmes généraux qui ont particulièrement aiguisé
notre esprit critique, et nous y revenons maintenant. Notre réflexion se fera en deux
temps. D'abord, nous verrons que la perspective «intuitionniste », qui explique
l'application différenciée des concepts juridiques en matière de discrimination fondée
sur l'âge, par rapport à celle qui est fondée sur d'autres motifs, a malencontreusement
introduit de graves incohérences au sein de la jurisprudence concernant le droit à
l'égalité (chapitre 1). Dans un deuxième temps, nous nous pencherons sur le rôle qu'a
pu Jouer la doctrine de la connaissance d'office dans la rationalisation de cette
approche dont la légitimité apparaît à première vue des plus douteuses en droit
(chapitre II).
Chapitre 1 : « L'intuitionnisme »
Comme nous l'avons constaté dans la deuxième partie de notre mémoire, il
semble exister un décalage important entre la discrimination fondée sur l'âge et les
autres formes de discrimination. Selon nous, ce décalage s'explique - sans se
justifier! - par la perspective «intuitionniste »366 qui a été mise en oeuvre par le
législateur ainsi qu'un bon nombre de juges dans l'étude de cette question. Il apparaît
en effet que plusieurs des décisions analysées plus haut ont été rendues sur la base du
366 En philosophie, l'intuitionnisme est la « [d]octrine attribuant un rôle essentiel à l'intuition dans la
connaissance ». Au sens courant, 1'« intuition» consiste quant à elle en un « [s]entiment plus ou moins
précis de ce qu'on ne peut vérifier, ou de ce qui n'existe pas encore» ; P. ROBERT, « Intuitionnisme»
et « Intuition », dans op. cif., note 6, p. 1398, à la page 1398. Ainsi, bien qu'il constitue un néologisme
dans le langage juridique, il semble que le terme « intuitionnisme» convient parfaitement pour décrire
l'approche qui consiste à s'écarter du raisonnement juridique accepté et vérifié pour faire place plutôt
aux dictats du « bons sens ».
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b d 367 1 A l' . d '1« on sens» ou encore u « sens commun» putot que par app lcatIon es reg es
de droit formellement établies, et qui sont généralement suivies lorsque ce sont
d'autres motifs de discrimination qui entrent en ligne de compte.
Selon nous, l'approche intuitionniste est rendue possible principalement
grâce à l'absence de formalisme et à la flexibilité des critères que commande la
méthode contextuelle368, méthode à laquelle on ne peut maintenant plus échapper
dans l'étude des atteintes portées au droit à l'égalité. La prise en considération du
contexte entourant une mesure législative peut en effet mener à des conclusions bien
distinctes, suivant la manière dont il est perçu et modulé par chacun des décideurs. En
témoignent d'ailleurs les nombreuses divergences d'opinion qu'on retrouve en Cour
suprême, depuis l'arrêt Law369, dans les matières impliquant le droit à l'égalité37o.
Dans le cadre du présent chapitre, nous tenterons donc de mettre au jour
certaines des brèches que l'approche intuitionniste employée pour l'étude de la
discrimination fondée sur l'âge a pu ouvrir dans la logique plus générale que consacre
le reste de la jurisprudence portant sur la reconnaissance du droit à l'égalité.
Lorsque l'on considère l'ensemble de la jurisprudence rendue en vertu des
articles IOde la Charte québécoise et 15 de la Charte canadienne, on remarque que
367 Illustration on ne peut plus claire de cet énoncé, dans Gosselin, précité, note 56,468, par. 33, lajuge
McLachlin refuse de donner acte aux prétentions de la plaignante, en ces termes : « Il n'y a aucune
raison de penser que les personnes âgées de 18 à 30 ans au Québec sont ou étaient particulièrement
vulnérables aux préjugés négatifs. Aucune preuve en ce sens n'a été présentée, et je suis incapable de
prendre connaissance d'office d'une telle proposition contraire au sens commun. ».
368 Danielle PINARD, « La méthode contextuelle », (2002) 81 R. du B. can. 323; ShaHn M.
SUGUNASIRl, « Contextualism: The Supreme Court's New Standard of ludicial Analysis And
Accountability », (1999) 22 Dalhousie L.1. 126.
369 Précité, note 86.
370 M c. H, précité, note 130; Corbière c. Canada (Ministre des Affaires indiennes et du Nord
canadien), [1999] 2 R.C.S. 203; Little Sisters Book and Art Emporium c. Canada (Ministre de la
Justice), [2000] 2 R.C.S. 1120; Lavoie, précité, note 3; Sauvé c. Canada (Directeur général des
élections), précité, note 362; Nouvelle-Écosse (Procureur général) c. Walsh, précité, note 130;
Gosselin, précité, note 56; CFYCL, précité, note 86.
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l'approche qui a été retenue est une approche généralement empreinte de libéralisme,
qui assure la pleine reconnaissance des droits que confèrent les Chartes371 . Par contre,
les conclusions issues de la jurisprudence ayant trait à la discrimination fondée sur
l'âge s'insèrent bien mal dans cette suite cohérente. Il semble d'ailleurs que lorsqu'il
est question du motif de l'âge, les décideurs ont une forte tendance à se laisser guider
par l'intuition plutôt que par le droit.
Par exemple, comment peut-on logiquement expliquer le fait que dans l'arrêt
Trociuk c. Colombie Britannique (Procureur général)372, où l'on contestait la validité
d'une disposition permettant l'exclusion arbitraire des informations concernant
l'identité du père d'un enfant sur son certificat de naissance, on a conclu à une
violation du droit à l'égalité fondée sur le sexe même en dépit de l'absence de preuve
établissant que le demandeur avait subi un désavantage préexistant, alors que dans
Gosselin373 , c'est l'absence d'un tel désavantage qui s'est avérée fatale pour la jeune
plaignante374? Cela pose un problème encore plus grave quand on considère que de
toute façon, l'on ne reconnaît presque jamais qu'il y désavantage préexistant en
matière d'âge, particulièrement lorsque c'est le jeune âge qui entre enjeu375.
Un peu dans le même ordre d'idées, il nous apparaît impossible de concilier
les positions qu'a adoptées la Cour suprême dans les arrêts Law376 et Canadian
Foundationfor Youth, Children and the Law377.
371 Voir, supra, note 5.
372 [2003] 1 R.C.S. 835.
373 Précité, note 86.
374 Pour une comparaison des motifs majoritaires présentés par la Cour suprême dans ces deux affaires,
consulter l'annexe 3, infra, p. xx.
375 Jennifer KOSHAN, « Alberta (Dis_Advantage): The Protection ofChildren Involved in Prostitution
Act and the Equality Rights of Young Women », (2003) 2 J.L.&E. 210. Contra: CFCYL, précité, note
86.
376 Précité, note 86.
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D'un côté, la Cour suprême justifia l'importance des facteurs contextuels
témoignant du « désavantage préexistant» dans l'analyse de l'atteinte à la dignité
humaine en ces termes :
« [D]ans la mesure où le demandeur se trouve déjà dans une situation
injuste ou fait déjà l'objet d'un traitement inéquitable dans la société du
fait de caractéristiques ou d'une situation qui lui sont propres, il est arrivé
souvent que des personnes dans la même situation n'aient pas fait l'objet
du même intérêt, du même respect et de la même considération. Il s'ensuit
logiquement que, dans la plupart des cas, une différence de traitement
additionnelle contribuera à la perpétuation ou à l'accentuation de leur
caractérisation sociale injuste et aura sur elles un effet plus grave
puisqu'elles sont déjà vulnérables. »378 [Nous soulignons.]
Pourtant, de l'autre côté, dans l'évaluation de l'atteinte que la légalité de la « fessée»
peut causer à la dignité humaine des enfants, la Cour s'appuya justement sur cette
idée de vulnérabilité pour rejeter le recours à la perspective de l'enfant raisonnable:
« Je suis convaincu qu'une personne raisonnable qui agit pour le compte
d'un enfant et qui est consciente des effets néfastes de la criminalisation
que permet d'éviter l'art. 43, de l'existence d'autres initiatives
gouvernementales visant à réduire le recours aux châtiments corporels et
du fait qu'une conduite abusive et préjudiciable est toujours interdite par
le droit criminel, ne conclurait pas qu'une atteinte à la dignité de l'enfant a
été portée de la manière prévue au par. 15(1). Les enfants se sentent
souvent impuissants et vulnérables; il faut tenir compte de ce fait en
évaluant l'incidence de l'art. 43 sur le sentiment de dignité d'un enfant. »
[Nous soulignons.]
C'est là dire que le même facteur de « vulnérabilité» peut à la fois jouer en
faveur et en défaveur de la reconnaissance du fait qu'il y a eu atteinte portée à la
dignité humaine!
La Cour suprême n'aurait certainement jamais osé adopter la perspective de
l'homme blanc laïc raisonnable pour mesurer l'atteinte qui a potentiellement été
portée à la dignité d'une personne de race noire, un arabe, un musulman, un sikh, une
377 Précité, note 86.
378 Law, précité, note 86, 534 et 535, par. 63 U. McLachlin).
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femme, un homosexuel ou encore une personne handicapée, en justifiant cette
approche par le fait que, de toute façon, ces personnes se sentent toujours
vulnérables! Elle a d'ailleurs expressément condamné cette approche dans l'arrêt
Egan c. Canadd79 • Alors, comment justifier qu'il faille faire exception à ce principe
dans le cas des enfants, et appliquer plutôt la norme de l'« adulte raisonnable»? Les
enfants ne sont-ils pas eux aussi raisonnablement fondés de se croire vulnérables,
compte tenu de leur menue constitution ainsi que du lien de dépendance qui les unit
aux figures d'autorité?
Poussé à l'extrême, ce genre d'intuitionnisme mène à des illogismes
conceptuels encore plus flagrants, comme c'est le cas, à notre avis, en ce qui concerne
l'application de l'article premier de la Charte canadienne.
En effet, n'est-il pas vrai que dans l'arrêt Oakes380, la Cour suprême a établi
que des dispositions ne sauraient être sauvegardées sous l'article premier de la Charte
canadienne que si elles sont « soigneusement conçues pour atteindre l'objectif en
question »381 et ne sont « ni arbitraires, ni inéquitables, ni fondées sur des
considérations irrationnelles »382? Dans cette optique, nous nous croyons en droit de
demander comment l'on peut rationnellement concevoir que des distinctions fondées
sur l'âge, qui sont par ailleurs reconnues comme étant arbitraires383, puissent être
379 Précité, note 86, 545 et 546, par. 41 (j. L'Heureux-Dubé) : « [1]1 serait en revanche paradoxal et,
dans une grande mesure, néfaste pour les objectifs de l'art. 15, d'évaluer l'absence ou l'existence d'un
effet discriminatoire suivant la norme de l"'homme blanc, raisonnable, laïc et robuste". La norme
subjective-objective est plus appropriée - l'opinion raisonnable d'une personne qui possède des
caractéristiques semblables dans une situation semblable, et qui est objective et bien informée des
circonstances. »
380 Précité, note 344.
381 Id., 140, par. 70 (j. Dickson).
382 Id.
383 Irwin Toy Lld. c. Québec (Procureur général), précité, note 149; McKinney, précité, note 86;
Stoffman, précité, note 86; Gosselin, précité, note 56; Ville d'Aylmer, précité, note 254; Fitzgerald,
précité, note 186; David ARCHARD, Children: Rights & Childhood, Londres, New York, Routledge,
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1993, p. 58 et suiv.; M. GARON et P. BOSSET, loc. cit., note 7, à la page 132; Robert P. KOURl et
Charlotte LEMIEUX, « Les témoins de Jéhovah et le refus de certains traitements: problèmes de
forme, de capacité et de constitutionnalité découlant du Code civil du Québec », (1995) 26 R.D. u.s.
77; N. KIM et T. PIPER, loc. cit., note 135; Larry C. WILSON, « Changes to Federal Jurisdiction
Over Young Offender: The Provincial Response », (1990) 8 Cano J Fam. L. 303.
L'arbitraire des distinctions fondées sur l'âge est une question qui nous choque particulièrement. Nous
n'avons donc pas pu nous empêcher de faire ici une série d'observations à cet égard.
Premièrement, nous soumettons que les variations dans la détermination de l'âge minimal que
consacrent les différentes sphères de législation est un signe flagrant de l'arbitraire qui motive la
décision des législateurs. Par exemple, il nous semble peu logique qu'un enfant soit tenu
criminellement responsable à partir de l'âge de 12 ans (art. 13 c.cr.), mais qu'il n'ait pas par ailleurs la
maturité nécessaire pour que l'on permette que lui soient adressées des publicités avant l'âge de 13 ans
(Loi sur la protection du consommateur, L.R.Q., c. P-40.1, art. 248, 249; Irwin Toy Ltd c. Québec
(Procureur général), précité, note 149) ou encore qu'il vote avant l'âge de 18 ans (supra, note 188,
lois électorales). De même, comment expliquer qu'une jeune fille de 14 ans et plus puisse avoir
recours à l'avortement sans obtenir le consentement de ses parents (C.c.Q., art. 14), mais que même
avec ce consentement, elle ne puisse pas assister à la représentation publique d'un film classé « 16 ans
et plus », parce que ce film contient du langage vulgaire, de l'érotisme, de la violence, de l'horreur ou
de la sexualité explicite (Loi sur le cinéma, précitée, note 7, art. 86; Règlement sur le visa, R.R.Q.
1981, c. C-18.1, r.2)?
Quelquefois, on va même jusqu'à faire varier l'âge minimal qui était jadis établi pour s'adonner à une
activité donnée. Ce cas s'est présenté, par exemple, en ce qui a trait à la consommation de tabac chez
les jeunes personnes. Ainsi, bien que la prohibition de la vente du tabac aux jeunes personnes fasse
depuis longtemps partie du paysage législatif canadien (An Act to Restrain the Use of Tobacco by
Young Persons, S.C. 1908, c. 73), ce n'est que depuis 1993 que l'interdiction de la vente du tabac s'est
étendue à tous les mineurs (Loi sur la vente du tabac auxjeunes, L.C. 1993, c. 5). Avant cette date,
l'interdiction ne concernait que les adolescents de 16 ans et moins (Loi sur la répression de l'usage du
tabac chez les adolescents, S.R.C. 1970, c. 266). Voir aussi infra, p. 122 et 123 et note 419.
Aussi, on remarque que l'âge qui est choisi par le législateur ne correspond pas toujours à celui que la
science aurait désigné. Par exemple, dans Irwin Toy Ltd c. Québec (Procureur général), précité, note
149, 989 Gj. Dickson, Lamer et Wilson), la Cour suprême a accepté comme rationnelle lien existant
entre l'interdiction de faire de la publicité visant les enfants de moins de 13 ans, alors même que la
preuve avait établi que l'enfant pouvait être assez mature pour comprendre les effets de la publicité à
partir de l'âge de sept ans: « Les études permettent de dire que quelque part entre l'âge de sept ans et
l'adolescence, les enfants deviennent tout aussi capables que les adultes de comprendre les messages
publicitaires et d'y réagir. » Entre 7 et 13 ans, il y a une différence presque égale à la moitié de la vie
de l'enfant! Aussi, en ce qui a trait au droit de vote, une étude a établi que les jeunes de Il ans sont
aussi aptes à comprendre les questions de politique que la moyenne des adultes! : Olive Stevens,
Children Talking PoUtics (1982), citée par D. ARCHARD, op. cit., note 383, 73 et 74. Pourtant, l'âge
minimal pour exercer ce droit a été établi à 18 ans!
Finalement, il semble que l'arbitraire se présente aussi là où l'âge avancé est concerné. Par exemple,
comment expliquer qu'un professeur d'université (McKinney, précité, note 86) ou encore un pilote
d'avion (Cooper, précité, note 240) soit reconnu comme étant moins apte à exercer son métier à partir
de l'âge de 65 ans, et qu'il puisse dès lors être forcé de prendre sa retraite, alors que pour un juge,
« l'âge de l'incompétence» est fixé à 75 ans (Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 7, art.
99(2»?
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justifiées dans une société libre et démocratique! Pourtant, si l'on se fie au législateur
et aux tribunaux, il s'avère qu'elles le sont384 !
Finalement, nous soumettons qu'il existe également un important décalage
dans l'application des règles de preuve d'une part aux affaires comportant des
questions de discrimination fondée sur l'âge et d'autre part aux autres affaires.
Comme nous l'avons vu précédemment, la règle générale veut qu'il
appartienne normalement au demandeur de prouver qu'il y a eu atteinte à son droit à
l'égalité, et qu'il revienne ensuite au gouvernement de prouver que sa loi est
néanmoins justifiée dans une société libre et démocratique, le tout par prépondérance
des probabilités385 .
Plus spécifiquement, en ce qui a trait à la qualité de la preuve qui est requise
de la part de chacune des parties, la Cour suprême a établi entre autres, dans l'arrêt
Law386 , que le demandeur n'est pas obligé de «produire des données ou autres
éléments de preuve du domaine des sciences sociales qui ne sont pas accessibles à
tous, pour établir une atteinte à sa dignité ou à sa liberté »387, mais que ces données,
lorsqu'elles sont disponibles, peuvent être d'une grande utilité pour le tribunal.
Un peu dans le même ordre d'idées, après avoir reconnu qu'il est loisible au
gouvernement de faire la preuve du caractère raisonnable d'une loi par présomptions
et inférences logiques, en application de la théorie de l' « appréhension raisonnée de
préjudice» dans l'arrêt Thomson Newspapers388 , la Cour suprême tempéra cet énoncé
en affirmant que ces « prétentions [... ] fondées sur des inférences logiques tirées de
384 Supra, p. 99 et suiv.
385 Oakes, précité, note 344; Egan c. Canada, précité, note 86; Vriend c. Alberta, précité, note 207;
Sauvé c. Canada (Directeur général des élections), précité, note 362.
386 Précité, note 86.
387 Id., 541 et 542, par. 77 (j. Iacobucci).
388 Thomson Newspapers Co. c. Canada (Procureur général), précité, note 351.
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facteurs contextuels [... ] ne sont pas convaincantes en présence de facteurs réfutant
• .f-'.' 389ces llllerences » .
Ces énoncés sont forts intéressants en théorie, mais nous ne pouvons nous
empêcher de constater qu'en matière de discrimination fondée sur l'âge, leur
application pratique a été sujette à une forte modulation de la part de certains juges,
au point où nous serions portée à dire que dans cette matière particulière, les
tribunaux tendent à avoir « deux poids, deux mesures ».
Afin d'illustrer nos propos, permettons-nous de revenir quelques instants sur
le jugement majoritaire qui fut rendu dans l'arrêt Gosselin390 , dans sa partie relative à
au fardeau de la preuve.
Malgré que la plaignante ait présenté des éléments de preuve concrets pour
appuyer sa prétention à l'effet qu'il y avait eu atteinte à sa dignité, la majorité de la
Cour choisit de les écarter, se contentant simplement de constater leur insuffisance.
Elle en dénigra même la valeur probante en ce qui a trait aux autres personnes âgées
de moins de 30 ans que la demanderesse prétendait représenter. Il nous semble que,
ce faisant, la Cour indiquait indirectement que le recours de la plaignante devait
nécessairement échouer en l'absence de démonstrations empiriques plus élaborées391 :
« Le dossier indique que la proportion de personnes admissibles de moins
de 30 ans qui ont réellement participé aux programmes est d'environ un
tiers en moyenne, mais il n'explique pas ce taux de participation. Bien que
Mme Gosselin ait intenté un recours collectif au nom de plus de 75 000
personnes, elle n'a fourni aucune preuve directe de l'expérience qu'aurait
vécue une autre jeune personne dans le cadre des programmes
gouvernementaux. Elle est la seule personne en l'espèce à avoir fourni une
preuve originale et témoigné à titre de membre du groupe, et elle a
participé, de fait, à différentes époques, à chacun des trois programmes
Travaux communautaires, Rattrapage scolaire et Stages en milieu de
389I d., 956 et 957, par. 113 G. Bastarache).
390 Précité, note 56.
391 N. KIM et T. PIPER, loc. cil., note 137,757.
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travail. Pratiquement chaque fois, elle finissait par abandonner le
programme auquel elle s'était inscrite, apparemment en raison de ses
problèmes personnels et de ses traits de personnalité. Le témoignage d'un
travailleur social, dont la clinique était rattachée à un hôpital psychiatrique
et accueillait par conséquent un nombre disproportionné de prestataires
d'aide sociale qui avaient aussi de graves problèmes psychologiques, ne
nous brosse pas un tableau plus juste ou plus précis de la situation des
autres membres du groupe ni du lien entre les difficultés personnelles de
Mme Gosselin et l'économie générale du régime d'aide sociale. »392 [Nous
soulignons.]
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Pourtant, la majorité de la Cour a ensuite explicitement retenu la conclusion
inverse en ce qui a trait au fardeau de preuve qui incombe au gouvernement. Selon
elle,
« [L]e simple fait que le gouvernement n'ait pas prouvé l'exactitude des
hypothèses sur lesquelles il s'est fondé ne permet pas d'inférer qu'il y a
disparité entre, d'une part, l'objet et l'effet du régime et, d'autre part, la
situation des personnes touchées. Le juge Bastarache avance que la
distinction entre les personnes de moins de 30 ans et les personnes plus
âgées ne repose pas sur des "raisons logiques", mais "sur l'hypothèse
invérifiable selon laquelle les personnes de moins de 30 ans ont des
besoins moins grands que leurs aînés et de meilleures chances que ceux-ci
de se trouver un emploi". Ce raisonnement semble imposer au législateur
l'obligation de vérifier empiriquement toutes ses hypothèses, même
lorsqu'elles sont raisonnablement fondées sur le quotidien et le sens
commun. En toute déférence, cette norme est trop exigeante. »393 [Nous
soulignons.]
Ainsi, bien qu'une preuve tangible ait été présentée par Mme Gosselin, la
majorité de la Cour préféra se fonder sur les suppositions invoquées par le législateur
quant au caractère raisonnable de l'objectif qu'il visait pour établir que, finalement,
aucune atteinte n'avait été portée à la dignité humaine de la plaignante:
« La logique et le sens commun appuient la décision du législateur [... ].
Comme je l'ai indiqué plus tôt, l'objectif du gouvernement est un facteur
contextuel pertinent pour l'application du par. IS( 1), quant à la perception
qu'une personne raisonnable placée dans la situation de la demanderesse
aurait eu du régime d'aide sociale fondé sur des mesures d'encouragement.
En l'espèce, loin d'ignorer la situation réelle des personnes de moins de 30
392 Gasselin, précité, note 56, 456 et 457, par. 8 G. McLachlin).
393 Id, 480, par. 56 G. McLachlin).
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ans, le régime en cause était conçu pour répondre à leurs besoins et à leurs
capacités. Une personne raisonnable placée dans la situation de la
d d " 'l' 'd" 394 [Neman eresse aurait prIS cet e ement en cons! eratlOn.» ous
soulignons.]
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À notre aVIS, la rigueur de la norme de preuve qui fut imposée à la
plaignante dans l'affaire Gasselin témoigne d'un inquiétant déséquilibre quant au
niveau du fardeau de la preuve qui repose sur les épaules de chacune des parties au
litige constitutionnel. À cet égard, nous appuyons la conclusion générale à laquelle
arrivent les auteures Natasha Kim et Tina Piper à savoir que les exigences de preuve
imposées par les tribunaux constituent, de ce fait, d'importantes barrières au droit à
l'égalité pour le plaignant395.
Surtout, n'oublions pas que cet alourdissement indirect du fardeau de la
preuve imposé au demandeur par l'application - d'apparence presque partiale - des
règles relatives à la qualité de la preuve s'ajoute à l'alourdissement direct du fardeau
de la preuve qu'entraîne déjà l'immixtion de questions liées à l'article premier de la
Charte canadienne au sein de l'analyse faite en vertu de l'article 15396!
394 Gasselin, précité, note 56, 473 et 474, par. 44 (i. McLachlin). Dans Law, précité, note 86, 132, par.
106 (i. Iacobucci), la Cour suprême semble justement justifier l'adoption d'un fardeau de preuve
différent dans le contexte de la discrimination fondée sur l'âge:
« Dans les circonstances, le fait que les dispositions de la loi s'appuient sur des
généralisations statistiques documentées qui peuvent ne pas correspondre parfaitement aux
besoins financiers à long terme de tous les conjoints survivants ne compromet pas la
conclusion ultime, soit qu'elles sont compatibles avec la dignité et la liberté de
l'appelante. Dans ces circonstances particulières à tout le moins, le législateur peut
légitimement s'appuyer sur des généralisations documentées pour édicter des dispositions
réparatrices sans contrevenir au par. 15(1) de la Charte et sans avoir à les justifier au sens
de l'article premier. Je souligne toutefois gue, dans d'autres circonstances, le respect du
par. 15(1) exigera à n'en pas douter une correspondance plus précise. En particulier. une
correspondance plus précise sera vraisemblablement importante dans le cas où la personne
ou le groupe exclu de la loi est déjà défavorisé ou vulnérable dans la société canadienne. »
[Nous soulignons.]
395 N. KIM et T. PIPER, lac. cil., note 137.
396 Supra, note 137.
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Pour noircir le tableau davantage, rappelons les motifs qui ont été rendus
dans les arrêts FitzgeralcP97 et Large398 , dans le cadre desquels les tribunaux furent
particulièrement indulgents envers la partie gouvernementale à l'étape justificative.
Dans la première de ces affaires, le juge Lefsrud, de la Cour du Banc de la Reine de
l'Alberta, s'était permis de suppléer d'office à l'absence totale de preuve présentée
par le gouvernement pour finalement conclure que la loi contestée était justifiée en
vertu de l'article premier de la Charte canadienne399 ! Dans la deuxième, la majorité
de la Cour suprême s'était servi de faits dont la véracité scientifique était remise en
question pour néanmoins conclure au caractère raisonnable d'une politique de mise à
la retraite obligatoire4oo !
Selon nous, la déférence qui est due au législateur devant des questions de
politique sociale401 ne devrait pas pouvoir justifier un tel bouleversement des normes
de preuve par ailleurs reconnues. La Cour suprême s'est du reste elle-même déjà
prononcée en ce sens, soulignant à plusieurs occasions que le recours à la retenue
judiciaire ne saurait permettre au législateur de se soustraire à l'obligation de
justification qui lui incombe en vertu de l'article premier402 .
397 Précité, note 186.
398 Précité, note 262.
399 Supra, p. 104 et suiv.
400 Supra, note 291.
401 Irwin Toy Ltd c. Québec (Procureur général), précité, note 151; Little Sisters Book and Art
Emporium c. Canada (Ministre de la Justice), précité, note 370.
402 RJR-MacDonald Inc. c. Canada (Procureur général), précité, note 149, 332 et 333, par. 136 (j.
McLachlin) :
« Le respect porté ne doit pas aller jusqu'au point de libérer le gouvernement de
l'obligation que la Charte lui impose de démontrer que les restrictions qu'il apporte aux
droits garantis sont raisonnables et justifiables. [...] Les tribunaux se trouveraient à
diminuer leur rôle à l'intérieur du processus constitutionnel et à affaiblir la structure des
droits sur lesquels notre constitution et notre nation sont fondées, s'ils portaient le respect
jusqu'au point d'accepter le point de vue du Parlement simplement pour le motif que le
problème est sérieux et la solution difficile. »
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Malgré cela, la réalité demeure que, dans la matière toute singulière que
constitue la reconnaissance de la discrimination fondée sur l'âge, l'intuition première
des juges quant à la validité ou non d'une loi discriminatoire l'a bien souvent emporté
sur les grands principes de la Cour suprême.
Chapitre II : La connaissance d'office
Puisque la seule logique juridique ne peut expliquer un grand nombre des
conclusions auxquelles sont arrivés les tribunaux dans les espèces touchant au droit à
l'égalité que confèrent les Chartes, nonobstant l'âge, nous avons tenté de comprendre
comment ceux-ci ont pu arriver à justifier formellement les résultats qu'ils ont
obtenus en suivant l'approche que nous avons officieusement baptisée
« intuitionnisme ».
À notre grand désarroi, nous avons découvert que la doctrine de la
connaissance d'office a joué un rôle central dans ces espèces, et ce, même si son
applicabilité nous paraît assez suspecte. À cet égard, nous soutenons que le recours à
la notion de connaissance d'office dans ce contexte s'est avéré bien malheureux,
puisqu'il a permis de consacrer judiciairement un certain nombre de stéréotypes et de
préjugés403 que la protection contre la discrimination fondée sur l'âge devrait
justement avoir pour but d'empêcher.
La notion de connaissance d'office ayant déjà fait l'objet de deux études
approfondies menées par la professeure Danielle Pinard404, nous nous contenterons
403 Dans Law, précité, note 86, 535, par. 64 U. Iacobucci), le « stéréotype» est défini comme étant:
« une conception erronée à partir de laquelle une personne ou, la plupart du temps un groupe, est
injustement dépeint comme possédant des caractéristiques indésirables, ou des caractéristiques que le
groupe, ou au moins certains de ses membres, ne possède pas. »
404 Danielle PINARD, « La connaissance d'office des faits sociaux en contexte constitutionnel »,
(1997) 31 R.JT. 315; Danielle PINARD, « La notion traditionnelle de connaissance d'office des
faits », (1997) 31 R.J.T. 87.
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tout simplement de rappeler ici l'essence des principes qui doivent normalement
guider son usage. En gros, on note généralement que « l'utilisation de la connaissance
judiciaire ou de la connaissance d'office des faits [... ] doit être faite avec beaucoup
de circonspection et de retenue car elle doit se limiter à des faits notoires et non
contestables »405. Compte tenu de cela, il nous semble peu à propos d'appliquer la
connaissance d'office au genre de questions que peut soulever la discrimination
fondée sur l'âge, et nous partageons du coup les inquiétudes soulevées par l' auteure
Pinard en ces termes :
«Les faits sociaux ne seront à peu près jamais notoires au point d'en
devenir incontestables, ni susceptibles de vérification immédiate par le
recours à des sources non contestées. Et même lorsqu'ils sont notoires, on
ne doit pas oublier qu'en matière de faits sociaux, la notoriété peut être le
signe d'un préjugé allègrement partagé tout autant, sinon plus, que du
caractère réellement incontestable de l'objet en cause (par exemple, les
caractéristiques "connues" de certaines races [... J). »406
D'ailleurs, comme nous l'avons déjà dit, nous croyons que le peu de
reconnaissance auquel a eu droit la discrimination fondée sur l'âge jusqu'à présent est
justement dû à ces « préjugés allègrement partagés» qui se cachent sous le couvert de
la connaissance d'office. Comme le souligne l'auteur Joel Bakan, cette réalité est
inévitable dans la mesure où « [t]he education, socialization, and selection of judges
ensure that they are likely to value and support existing social arrangements and to
stay within the bounds of society's 'dominant views' when deciding cases» 407.
405 Québec (Procureure générale) c. Entreprises w.F.H. ltée, [2000] RJ.Q. 1222 (C.S.).
406 D. PINARD, « La connaissance d'office des faits sociaux en contexte constitutionnel », loc. cit.,
note 404, 321.
407 Joel BAKAN, Just words: Constitutional Rights and Social Wrongs, Toronto, Buffalo, Londres,
University of Toronto Press, 1997, p. 103. L'auteure Beverly Baines propose quant à elle une solution
afin de remédier au problème que pose la perpétuation des stéréotypes associés à l'âge par les
tribunaux, soit d'ajouter l'âge à la liste des facteurs dont on tient compte dans le processus de selection
des juges, ceci afin d'assurer une diversité qui subvienne aux « twenty-first century constitutional
needs. » : B. BAINES, loc. cit., note 137, 73.
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Ayant toujours vécu dans une société où existent des distinctions fondées sur l'âge,
les juges semblent peu enclins à remettre tout à coup en question la valeur de ces
distinctions408.
Encore faudrait-il tempérer nos propos, car il ressort de notre analyse que
cette absence de reconnaissance sévit surtout dans le domaine public, lorsque c'est la
validité d'une loi qui est contestée. En effet, la jurisprudence rendue sous la Charte
québécoise dans des matières à caractère privé (comme le droit au logement ou aux
services ordinairement offerts au public), elle, semble plutôt activement rejeter les
préjugés associés à l'âge409, exception faite du domaine particulier que constitue le
droit de l'emploi4Io .
Nous nous sommes déjà élevée contre l'énoncé du ministre de la Justice
québécois à l'effet qu'il est normal que la loi prévoie des distinctions fondées sur
l'âge, et que cela ne veut pas pour autant dire que ces distinctions sont
discriminatoires411 . Il appert toutefois de la jurisprudence étudiée que bon nombre de
juges partagent cette vision, et que cela a l'effet inopportun de faire passer cet énoncé
dans le domaine de la connaissance d'office. Il devient dès lors presque impossible de
démontrer qu'il y a eu atteinte à la dignité humaine, lorsque le motif de
discrimination que l'on invoque est l'âge:
« Cependant, contrairement à la race, à la religion ou au sexe, l'âge n'est
pas fortement associé à la discrimination et à la dénégation arbitraire de
privilèges. Ce qui ne veut pas dire qu'il n'existe pas de cas de
408 C'est le cas par exemple du juge Lefsrud qui, dans Fitzgerald, précité, note 186, par. 74 et suiv.,
admet qu'il lui est impossible de mesurer les effets salutaires qu'entraînent les restrictions apportées au
droit de vote compte tenu qu'elles ont toujours été en place. 11 conclut néanmoins à leur
proportionnalité en s'appuyant sur les effets négatifs dont il est, cette fois, capable de prendre
connaissance.
409 Supra, p. 15 et suiv.
410 Supra, p. 72 et suiv.
411 Supra, p. 61 et 62.
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discrimination fondée sur l'âge. Cependant, les distinctions fondées sur
l'âge sont courantes et nécessaires pour maintenir l'ordre dans notre
société. Elles n'évoquent pas automatiquement le contexte d'un
désavantage préexistant qui donne à croire à l'existence d'une
discrimination et d'une marginalisation selon ce premier facteur
contextuel, comme pourraient le faire d'autres motifs énumérés ou
analogues. »412 [Nous soulignons.]
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La Cour suprême a de plus pris la peine de rappeler à cet égard que l'âge est
différent des autres motifs, non seulement en raison du fait qu'il tend à indiquer les
capacités réelles d'un individu413 , mais aussi parce qu'il est difficile de croire que la
discrimination fondée sur ce motif puisse être due à un sentiment d'hostilité ou
d'intolérance, comme c'est le cas pour les autres motifs, compte tenu du fait que
chacun de nous est normalement appelé à traverser tous les stades de la vie, de la
jeunesse à la vieillesse414. D'ailleurs, dans des termes plus colorés, la Cour a déjà
soutenu qu'« en tant qu'êtres humains prisonniers dans le continuum du temps -
nous subissons tous le processus du vieillissement. Si notre santé nous le permet,
nous avons tous la possibilité d'être jeunes et fous ainsi que vieux et grincheux »415.
Or, comment peut-on tenir ces faits pour établis, notoires et incontestables
alors même que des plaignants continuent de contester avec vigueur des lois qui
établissent des distinctions fondées sur l'âge? N'est-ce pas là un signe flagrant que
ces personnes sentent que leur dignité humaine a été atteinte, et qu'il n'y a pas accord
sur le fait qu'il est normal et non discriminatoire d'être assujetti à une distinction
fondée sur l'âge? Quant à la conclusion voulant que les distinctions fondées sur l'âge
soient normales en raison du fait que tout le monde y sera un jour ou l'autre assujetti,
412 Gosselin, précité, note 56, 467, par. 31 (j. McLachlin).
413 Supra, p. 66.
414 McKinney, précité, note 86, 297.
415 Gosselin, précité, note 56, 463, par. 225 (j. McLachlin).
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nous croyons que c'est là oublier le fait que la société est en évolution constante et
que, du coup, la réalité est différente aujourd'hui pour un jeune de 14 ans, ou encore
une personne âgée de 65 ans, par rapport à ce qu'elle était il y a 10 ans.
Exemple quelque peu anodin, au moment où nous écrivions ces lignes, la
ministre des Transports Julie Boulet tentait de faire modifier la Loi sur les véhicules
hors route de manière à hausser l'âge minimal de conduite de 14416 à 16 ans417
Certes, les personnes qui nous représentent aujourd'hui à l'Assemblée nationale ont
déjà été jeunes, cela va de soi! Toutefois, à ce moment, la loi les autorisait à conduire
un véhicule hors route dès l'âge de 10 ans418 . On constate donc que ces gens se
permettent d'imposer aux jeunes d'aujourd'hui des restrictions auxquelles ils n'ont
jamais été soumis419 . Dans cette perspective, nous croyons qu'il devient erroné de
prétendre aveuglément que tous, à tour de rôle, auront été affectés par les restrictions
liées à l'âge.
Selon nous, la conclusion contraire qui a été adoptée par la majorité des
juges dénote leur vision stéréotypée des distinctions fondées sur l'âge, qui semble
416 Loi sur les véhicules hors route, L.R.Q. c. V-1.2, art. 1.
417 Loi modifiant la Loi sur les véhicules hors route, Projet de loi 9 (présenté le 12 avril 2006), 2e
session, 37e législature (Québec).
418 Règlement sur la motoneige, R.R.Q. 1981, c. C.-24, r. 21, art. 99.
419 Exemple moins anodin, et brûlant d'actualité, le ministre de la Justice fédéral, Vic Toews, désire
déposer devant la Chambre des communes, d'ici le mois de juin 2006, un projet de loi visant à hausser
l'âge minimal pour le consentement aux relations sexuelles afin qu'il passe de 14 (art. 150.1 C.cr.) à 16
ans. Dans un article publié sur Internet, l'auteure France Desjardins souligne les résultats d'un sondage
récent qui a révélé que cette mesure recevrait un fort appui au Québec (63 %). Or, chez les jeunes de
moins de 34 ans, on notait que 39 % des répondants étaient contre cette mesure. L'auteure en arrive à
la conclusion suivante, que nous partageons entièrement: « [Q]ui sommes-nous pour mettre la limite
de l'âge du consentement sexuel si haute? Évidemment, nous sommes tous majeurs, il est donc facile
de dire à nos jeunes de ne pas faire l'amour.»: France DESJARDINS, « Âge du consentement
sexuel », en ligne: http://administrationpubliquequebec.hautetfort.com/archive/2006/04/17/I-age-
minimal-du-consentement-sexuel.html.
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être particulièrement acérée à l'égard des jeunes420 . D'ailleurs, la juge en chef
McLachlin a ouvertement déclaré dans Gosselin421 , au nom de la majorité, qu'elle
avait de la difficulté à concevoir le genre de discrimination que pourrait subir une
jeune personne, en raison de son âge:
«Les préoccupations quant à la discrimination fondée sur l'âge sont
généralement liées à la discrimination contre des personnes d'âge avancé
que l'on présume dépourvues de certaines aptitudes qu'elles possèdent en
réalité. Les jeunes adultes n'ont pas été sous-estimés de la même manière
l ,422par e passe. »
Concrètement, on remarque que dans Law423, après avoir indiqué que le but
visé par la prestation de conjoint survivant est de pallier aux besoins qu'occasionne la
perte du conjoint dans une perspective à long terme, la Cour se permit de distinguer la
situation dans laquelle se trouvent les jeunes veufs par rapport à leurs aînés, en se
fondant tout simplement sur une série de généralisations abstraites:
«Une personne raisonnable de moins de 45 ans qui tient compte des
facteurs contextuels entourant l'allégation interpréterait à bon droit la
distinction créée par le RPC comme signifiant que les personnes plus
jeunes sont plus susceptibles de trouver un nouveau conjoint, sont
davantage capables de se doter d'une nouvelle formation ou de trouver un
nouvel emploi et disposent de plus de temps pour s'adapter à leur nouvelle
situation financière avant de prendre leur retraite. Les jeunes personnes
sont par nature plus aptes à intégrer le marché du travail et à y demeurer à
long terme, de sorte qu'il est impossible de dire que les dis~ositions
contestées du RPC leur imposent un fardeau discriminatoire. »4 4 [Nous
soulignons.]
420 Pour une discussion générale concernant le droit relatif à la discrimination fondée sur le « jeune
âge », voir, entre autres, les excellents ouvrages de D. ARCHARD, op. cit., note 383 et Sandra
STEPHENSON, Youth: A Special Case, Montreal, LIRG, 1986.
421 Précité, note 56.
422 Id. , 468, par. 32 G. McLachlin).
423 Précité, note 86.
424 Law, précité, note 86, 560, par. 32 G. Iacobucci).
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Nous croyons toutefois que c'est simplifier la réalité sociale à outrance de
, .. l' TI l ·425presumer amsi que es Jeunes veu s, eux, pourront se trouver un emp 01 ,ou encore
qu'ils voudront se remarier un jour426. Entre autres, nous soumettons que c'est faire
abstraction du dommage psychologique que peut causer le veuvage qui survient à un
jeune âge. Mais, surtout, nous remettons en question la validité de la conclusion
voulant qu'une personne qui perd son conjoint à un jeune âge aura toute sa vie pour
s'adapter à sa nouvelle situation financière et se préparer pour la retraite. Cette
personne ne subira-t-elle pas plus longtemps les conséquences associées au décès de
son conjoint, assumant notamment une perte de revenu importante à long terme? La
personne qui perd son conjoint à un âge avancé n'a-t-elle pas pu, de son côté, profiter
toute sa vie de ce revenu additionnel que gagnait le conjoint pour planifier son
« coussin» de retraite?
Par ailleurs, dans Gasselin, la Cour suprême conclut cette fois que « [l]es
personnes de moins de 30 ans sembleraient plutôt avantagées par rapport aux plus
âgées dans la recherche d'un emploi »427. La dissidence inscrite par le juge LeBel
dans le cadre de ce même arrêt indiquait pourtant qu'une preuve d'expert avait été
présentée pour contrer cette proposition428 ! Alors même que les neufjuges qui siègent
425 Par exemple, lorsque l'on considère qu'entre 1981 et 1996, le taux de chômage des jeunes
travailleurs québécois a toujours été d'au moins 5 % supérieur au taux de chômage des travailleurs
plus âgés (N. KIM et T. PIPER, lac. cil., note 137, 760), il devient plus difficile de soutenir que les
jeunes sont avantagés sur le marché du travail.
426 B. BAINES, lac. cil., note 137,72.
427 Gasselin, précité, note 56, 469, par. 34 G. McLachlin).
428 Id, 647 et 648, par. 407 G. LeBel):
« De même, la capacité des jeunes à se trouver ou à conserver un emploi en période de
ralentissement économique n'est pas supérieure à celle de leurs aînés. Au contraire, les
jeunes sont les premiers à subir les contrecoups d'une crise économique sur le marché de
l'emploi. En raison de leur peu d'expérience ou d'ancienneté, ils se retrouvent en tête des
listes de licenciements et de mises à pied (voir le rapport d'expertise de Louis Ascah, La
discrimination contre les moins de trente ans à l'aide sociale du Québec : un regard
économique (1988)). Aussi, dans la mesure où la distinction établie par le régime d'aide
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dans une affaire n'arrivent pas à s'entendre sur un fait, comment certains d'entre eux
peuvent-ils prétendre qu'il s'agit d'un fait incontestable dont on peut prendre
connaissance d'office?
Aussi, comme le souligne la juge L'Heureux-Dubé, dissidente dans
Gosselin429 , nous croyons que la majorité de la Cour s'est laissée jeter de la poudre
aux yeux lorsqu'elle s'est attardée à l'intention supposément bienveillante qu'avait
manifestée le législateur québécois à l'égard des jeunes assistés sociaux, lorsqu'il a
opté pour un régime assurant qu'ils auront la formation nécessaire pour entrer sur le
marché du travail. Or, nous le savons, l'intention mauvaise n'est pas nécessaire pour
que l'on puisse conclure qu'il y a eu discrimination43o. De même, puisque l'intention
du législateur ne figure nulle part dans le test de l'arrêt Law431, nous ne pouvons faire
autrement que de conclure que les membres de la majorité ont jugé, en fonction de
leurs convictions personnelles, qu'il serait ennuyeux de punir le législateur alors
même qu'il avait fait un effort admirable pour aider les jeunes. Peu importe
l'intention admirable ou méprisable du législateur432, si la mesure a eu des effets
discriminatoires à l'égard de ces jeunes, au sens de l'arrêt Andrews433 , il est important
de le reconnaître, quitte à invoquer par après le caractère raisonnable de la mesure à
l'étape de la justification sous l'article premier de la Charte canadienne. Sinon,
sociale était justifiée par la capacité des jeunes à mieux survivre une période de crise
économique, je suis d'avis, à l'instar du juge Bastarache, que cette distinction perpétuait
une vision stéréotypée de la situation des jeunes sur le marché du travail. »
429 Id
430 Supra, p. 12.
431 Précité, note 86.
432 Commission ontarienne des droits de la personne c. Simpsons-Sears, précité, note 5; Compagnie
des chemins de fer nationaux du Canada c. Canada (Commission canadienne des droits de la
personne), précité, note 5; Andrews, précité, note 5; Lavoie, précité, note 3; Brooks c. Canada Safeway
Ltd, [1989] 1 R.C.S. 1219.
433 Id
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comme le souligne l'auteur Peter W. Hogg, on renvoie la personne chez elle en
« donnant l'impression qu'elle a été ridicule ou névrosée d'avoir osé déranger les
tribunaux avec son problème [traduction libre]», ce qui est en soi atteindre encore
plus gravement à la dignité de cette personné34 !
En somme, nous croyons, avec Beverly Baines, que « [w]ere sorne members
of the Court finally to acknowledge their partiality towards age classifications,
perhaps they would consider re-visiting Nancy Law' s claim »435, et nous ajoutons
qu'ils reviendraient vraisemblablement aussi sur celles de Louise Gosselin et de la
Canadian Foundation for Youth, Children and the Law.
Jusqu'à présent, nous avons vu que l'invocation de la connaissance d'office
a eu des effets particulièrement dévastateurs sur les recours intentés par des jeunes
personnes cherchant à faire reconnaître leur droit à l'égalité. Toutefois, comme nous
l'avons mentionné rapidement dans le cadre d'un chapitre antérieur436, l'application
stéréotypée de la connaissance d'office semble avoir également guidé la décision de
bon nombre de juges dans des affaires mettant en cause le droit à l'égalité des
personnes plus âgées.
Par exemple, les tribunaux se sont souvent permis de justifier les politiques
de mise à la retraite obligatoire en invoquant le fait qu'il est reconnu qu'« [i]l y a un
rapport général entre le vieillissement et l'affaiblissement des capacités»437, que « la
434 P.W. HOGG, loc. cit., note 71, 61. Nous serions même tentée de croire que, ce faisant, la Cour se
permet de faire un peu de politique. En effet, la Cour semble ainsi éviter au législateur de graves
réprimandes, puisqu'il est plus « handicapant» pour le gouvernement de reconnaître qu'une loi est
discriminatoire, mais néanmoins raisonnable, que de dire qu'une loi ne porte de toute façon pas atteinte
à la dignité du plaignant.
435 B. BAINES, loc. cit., note 137, 73.
436 Supra, p. 72 et suiv. (Partie II, chapitre l, section II)
437 McKinney, précité, note 86, 297 (j. La Forest).
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détérioration [... ] est une caractéristique incontestable du vieillissement»438 et
qu' « on ne peut nier l'état d'affaiblissement potentiel qui accompagne la vieillesse et
qui peut être incompatible avec certaines occupations professionnelles »439. Pourtant,
l'on sait pertinemment que les effets fonctionnels du vieillissement se font ressentir à
des rythmes considérablement différents d'une personne à l'autre44o ! Dans la mesure
où l'on ne connaît pas l'impact que le vieillissement a pu avoir sur une personne
donnée, n'est-ce pas s'en remettre aveuglément à un stéréotype que de lui imputer
une diminution de capacité pour la seule raison que cette personne appartient au
groupe des personnes âgées? Exemple concret de l'application de ce genre de vision
stéréotypée, le juge La Forest a soutenu dans McKinney « qu'en moyenne il y a
détérioration des capacités intellectuelles à partir de 60 ans »441. Aurait-il oublié que
la retraite obligatoire des juges des cours supérieures et de la Cour suprême, elle, a été
fixée à l'âge de 75 ans442?
438 Stoffman, précité, note 86, 529 G. La Forest).
439 Supra, note 292.
440 Etobicoke, précité, note 258; McKinney, précité, note 86. L'auteur Michel Coutu cite de plus une
décision américaine bien éloquente en ce sens: dans « Western Airlines c. Criswell [00'] la Cour
rappelle que le processus de vieillissement varie chez chaque individu et ne coïncide pas
nécessairement et entièrement avec l'âge chronologique: il s'agit là du fondement même de 1 loi
contre la discrimination liée à l'âge» : Michel COUTU, loc. cit., note 6,536, citant Western Airlines v.
Criswell, 37 FEP Cases 1829 (1985).
441 McKinney, id., 289 (1. La Forest).
442 Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 7, art. 99(2) et Loi sur la Cour suprême, L.R.C., c. S-
26, art. 9(2). En suivant la conclusion émise par le juge La Forest, nous pourrions arriver à une
constatation des plus absurdes, que le magistrat n'a certainement pas considérée. En effet, on pourrait
de ce fait sans doute remettre en question la valeur des jugements rendus par la Cour suprême -
rappelons, par mesure de précaution, qu'il ne s'agit ici que d'une hypothèse absurde, imaginée par
notre esprit tordu! - puisque les facultés intellectuelles de la majorité des juges qui y siègent
aujourd'hui sont forcément diminuées par l'âge. Dans cette perspective, on noterait que le juge Fish,
né en 1938, est en quelque sorte le doyen des incompétents, suivi de près par les juges Binnie et LeBel,
nés en 1939, et le juge Rothstein, né en 1940. La juge en chef McLachlin, née en 1943 et la juge
Abella, née en 1946, feraient également partie du groupe de juges dont les capacités intellectuelles sont
en plein déclin, et le juge Bastarache, né en 1947, serait appelé à rejoindre ce groupe sous peu. Inutile
de préciser que nous ne souscrivons pas à cette hypothèse! Nous voulions simplement montrer que,
comme l'a un jour dit Pierre Bourdieu, « l'âge est une donnée biologique socialement manipulable et
manipulée ».
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La Cour suprême a déjà clamé haut et fort que la souplesse que permet le
recours à la connaissance d'office pour suppléer à la preuve du plaignant ne devrait
pas pouvoir servir à « inventer des stéréotypes ou d'autres phénomènes sociaux qui
peuvent ne pas exister ou qui n'existent pas en fait dans la réalité»443. Dans un souci
d'équité, serait-ce vraiment trop demander que l'on ne se réfugie pas derrière cette
même notion pour paralyser à l'avance toute contestation liée à l'âge, en faisant
entrer dans la culture judiciaire les stéréotypes qui règnent dans la société et se
cachent sous le couvert de la normalité? Que la Cour suive ses propres conseils: « il
faut se méfier des stéréotypes qui revêtent les apparences du bon sens»444,
CONCLUSION
Que ce soit en vertu de l'article 10 de la Charte des droits et libertés de la
personne ou encore en vertu de l'article 15 de la Charte canadienne des droits et
libertés, le droit à l'égalité s'est généralement mérité une interprétation large et
libérale445 , visant à empêcher que certains membres de la société soient reconnus
comme étant moins dignes d'intérêt ou de considération par l'imposition de
stéréotypes ou de désavantages qui sont basés sur des caractéristiques personnelles
présumées. Compte tenu du fait que l'âge compte parmi la liste des motifs pour
lesquels la discrimination est expressément prohibée dans les deux Chartes, on aurait
pu croire que jeunes et moins jeunes sont protégés contre la discrimination au même
titre que le sont par exemple noirs, autochtones, asiatiques, hispaniques, hommes,
femmes, lesbiennes, homosexuels, personnes mariées, personnes handicapées.
443 Law, précité, note 86, 543, par. 79 G. Iacobucci).
444 Sauvé c. Canada (Directeur général des élections), précité, note 362, par. 18.
445 Supra, note 5.
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Malheureusement, suivant l'étude que nous avons faite de la législation et de la
jurisprudence concernant la discrimination fondée sur l'âge, nous ne pouvons nous
empêcher de conclure que tel n'est pas le cas.
Certes, il nous faut tout au moins concéder que les tribunaux québécois ont su
reconnaître que d'importants phénomènes de discrimination fondée sur l'âge
sévissent dans certains secteurs du droit privé, tels le droit du logement et l'accès aux
biens et services ordinairement offerts au public.
Par contre, il nous semble que ces mêmes tribunaux, de même que les
tribunaux canadiens, ont souvent refusé de voir une atteinte au droit à l'égalité dès
lors qu'entrait en jeu la moindre considération « d'ordre social ». Par exemple, on a
permis le maintien de plusieurs pratiques discriminatoires en droit de l'emploi par le
biais de l'exception justificative que consacre l'article 20 de la Charte québécoise
(l'exigence professionnelle justifiée) en s'appuyant sur un certain nombre d'idées
reçues. Ainsi, on a souvent considéré qu'il est normal que les plus vieux laissent leur
place aux plus jeunes sur le marché du travail, alléguant que les facultés des premiers
sont grandement diminuées par l'âge et que l'entrée en fonction des plus jeunes
Il d . 446 D' A , .., blassure un renouve ement u saVOIr . un autre cote, on a aUSSI Juge accepta e une
politique d'embauche discriminatoire qui était sous-tendue par l'idée que l'on n'est
forcément pas assez mature pour occuper un emploi lorsque l'on a moins de 16
S
447
an .
Dans le même ordre d'idées, nous avons pu constater qu'un grand nombre
d'obstacles s'opposent à la reconnaissance de la discrimination fondée sur l'âge en
446 Supra, p. 102.
447 Ville d'Aylmer, précité, note 254.
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droit public, le château fort de « l'ordre social ». Au Québec, la limite est clairement
imposée par le législateur: cette forme de discrimination est prohibée, « sauf dans la
mesure prévue par la loi»448. Au premier abord, nous nous sommes permise de
douter de la constitutionnalité de cette restriction. Toutefois, après plus ample
analyse, il semble que cette limite trouve en réalité son écho au sein de la
jurisprudence rendue sous l'article 15 de la Charte canadienne.
En effet, que ce soit par l'inclusion de la nécessité d'une atteinte à la dignité
humaine au sein du test de l'article 15, par l'application du processus de justification
de l'article premier ou encore tout simplement par l'approche intuitionniste empreinte
de stéréotypes qu'ont adoptée un grand nombre de juges, la jurisprudence a consacré
une forme de déférence implicite face aux choix qu'ont exercés les législateurs dans
l'établissement de distinctions fondées sur l'âge. Ainsi, dans l'état actuel du droit, il
nous semble que si c'est la « loi» qui prévoit une distinction fondée sur le motif de
l'âge, un plaignant ne pourra que très rarement faire reconnaître qu'il y a là une
atteinte à son droit à l'égalité.
Devrait-on conclure de tout cela que la discrimination fondée sur le motif
particulier que constitue l'âge est dans une large mesure autorisée en droit canadien,
nonobstant le libellé des Chartes? Nous aurions bien sûr souhaité que la réponse à
cette question soit négative; compte tenu du bilan que nous avons dressé dans le cadre
de notre étude, il paraît impossible d'échapper à la proposition contraire. Conclusion
bien désolante, s'il en est une!
Heureusement, des propos émis par le législateur québécois ou encore par
certains juges nous laissent croire que tout espoir de changement en cette matière
448 CDLP, art. 10.
L'ÂGE, UN MOTIF A UTORISÉ DE DISCRIMINA TIaN? 132
n'est pas illusoire. Par exemple, il ne faudrait pas oublier qu'en dehors du courant
majoritaire, un nombre considérable de dissidences et d'opinions nuancées furent
rendues en Cour suprême en matière de discrimination fondée sur l'âge. D'ailleurs,
nous devons plus particulièrement saluer, à cet égard, les approches adoptées par les
juges Bastarache, Arbour, LeBel, Binnie, Deschamps et L'Heureux-Dubé dans les
affaires Gosselin et Canadian Foundationfor Youth, Children and the Law. Qui sait,
peut-être certains des juges nouvellement nommés à la Cour suprême pourront-ils
créer quelques remous et permettre une interversion des courants majoritaire et
minoritaire449!
Il ne faudrait pas oublier, non plus, comme l'a souligné la juge L'Heureux-
Dubé dans Gosselin450, que le Constituant a refusé d'adopter des restrictions
similaires à celles qu'ont retenues plusieurs des législateurs provinciaux dans la
protection de la discrimination fondée sur l'âge. Ni même a-t-il précisé qu'il ne
voulait entendre par «âge» que le seul âge avancé. En refusant néanmoins de
reconnaître qu'il est non seulement possible, mais probable, que des distinctions
fondées sur le jeune âge portent atteinte à la dignité humaine, la Cour suprême a
adopté une perspective extrêmement restrictive, qui s'inscrit mal dans une
jurisprudence aussi libérale que celle qui consacre le droit à l'égalité. Tôt ou tard,
cette interprétation se verra certainement démasquée!
En 1982, le ministre de la Justice québécois s'était d'ailleurs également
exprimé en ce sens, alors qu'il avait refusé d'adopter une définition restreinte du
motif de l'âge, limitée à la protection des personnes âgées de 18 à 65 ans, parce que
449 Les juges qui siégeaient au moment de la rédaction de notre mémoire étaient les juges McLachlin,
Bastarache, Binnie, LeBel, Deschamps, Fish, Abella, Charron et Rothstein.
450 Précité, note 56.
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selon lui, une telle limite donnait l'impression « qu'il est permis de discriminer contre
les personnes de moins de 18 ans et de plus de 65 ans»451. Il paraît avoir de plus
insisté sur le fait que l'interdiction de la discrimination fondée sur l'âge ne devrait pas
servir à interdire la «discrimination positive », une mesure particulièrement répandue
dans notre société lorsqu'il est question d'âge:
« [J]e trouverais déplorable que l'interprétation de la nouvelle charte
conduise à la contestation et même à la disparition d'avantages conférés à
des catégories de personnes par rapport à d'autres, sous le prétexte que ces
avantages pourraient être jugés discriminatoires. Je pense, par exemple, au
prix réduit des billets d'autobus pour les étudiants et les personnes âgées,
ou encore, des avantages conférés à ceux qui résident dans des centres
d'accueil pour personnes âgées. Encore là, plutôt que de sombrer dans le
ridicule, il serait peut-être préférable de songer à donner des indications
très claires aux tribunaux sur ce sujet en mentionnant dans la charte que ce
genre d'avantages ne constitue pas de la discrimination. »452 [Nous
soulignons.]
Il appert donc que ni le législateur québécois de 1982, ni le Constituant n'ont
réellement envisagé la possibilité que leurs Chartes respectives puissent servir à
« autoriser» la discrimination fondée sur l'âge qui a pour effet de porter atteinte à la
dignité humaine.
D'ailleurs, même au sein du courant majoritaire qui règne en Cour suprême,
la juge en chef McLachlin a déjà pris la peine d'affirmer en termes clairs qu'elle
n'entendait pas donner l'impression « que l'âge est un motif "de moindre importance"
pour l'application de l'art. 15 »453.
451 Québec, Assemblée nationale, Débats de l'assemblée nationale, Journal des débats: Commission
permanente, à la page B-6294 (l er décembre 1982), p. 6294.
452 Id À cet égard, on remarque qu'une ordonnance fut rendue en 1978 en vertu de la Loi canadienne
sur les droits de la personne afin de déclarer que la différenciation des prix exigés des enfants, des
jeunes ou des personnes âgées dans la fourniture de biens, de services, d'installations ou de moyens
d'hébergement destinés au public est raisonnable et non discriminatoire: Ordonnance sur l'âge,
L.R.C., c. H-6, TR/78-165.
453 Gosselin, précité, note 56, 468, par. 32 G. McLachlin).
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Toutefois, nous rappellerons, comme le dit le proverbe, que l'enfer est pavé
de bonnes intentions. Ainsi, peu importe l'intention qui a pu sous-tendre l'adoption
des dispositions antidiscriminatoires, il demeure que la vision stéréotypée que
conserve la société à l'égard du motif de l'âge a fait en sorte qu'aujourd'hui, ce motif
prohibé de discrimination est, sinon un motif de second ordre, au moins un motif au
statut particulier.
Nous espérons sincèrement que notre étude permettra une meilleure prise de
conscience de l'état du droit actuel sur la question de la discrimination fondée sur
l'âge, en vertu des Chartes canadienne et québécoise, et nous espérons aussi que, dans
un futur rapproché, des changements considérables se produisent en cette matière.
Ironie du sort, il semble que nous ne pourrions souhaiter plus grand succès pour notre
mémoire que de voir ses conclusions vite démenties!
«Le nombre fait la loi, mais le bien
n'a rien àfaire avec le chiffre. »
Henri Frédéric AMIEL
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context surrounding the specifie s. 15(1) claim at
issue. It goes without saying that as our s. 15 juris-
prudence evolves it may weIl be that further elabo-
rations and modifications will emerge.
General Approach
(1) It is inappropriate to attempt to confine analy-
sis under s. 15(1) of the Charter to a fixed and
limited formula. A purposive and contextual
approach to discrimination analysis is to be
preferred, in order to permit the realization of
the strong remedial purpose of the equality
guarantee, and to avoid the pitfalls of a formal-
istic or mechanical approach.
(2) The approach adopted and regularly applied by
this Court to the interpretation of s. 15(1)
focuses upon three central issues:
(A) whether a law imposes differential treat-
ment between the claimant and others, in
purpose or effect;
(B) whether one or more enumerated or anal-
ogous grounds of discrimination are the
basis for the differential treatment; and
(C) whether the law in question has a purpose
or effect that is discriminatory within the
meaning of the equality guarantee.
The first issue is concemed with the question of
whether the law causes differential treatment.
The second and third issues are concemed with
whether the differential treatment constitutes
discrimination in the substantive sense intended
by s. 15(1).
(3) Accordingly, a court that is called upon to
determine a discrimination claim under
s. 15(1) should make the following three broad
inquiries:
(A) Does the impugned law (a) draw a formaI
distinction between the claimant and
others on the basis of one or more per-
motifs et dans les arrêts antérieurs, et par l'étude
approfondie du contexte de l'allégation particulière
fondée sur le par. 15(1) dont il est question. Il va
sans dire qu'au fur et à mesure de l'évolution de
notre jurisprudence sur l'art. 15, de nouveaux rai-
sonnements et de nouvelles modifications peUVent
fort bien se dégager.
La démarche générale
(1) Il est inapproprié de tenter de restreindre
l'analyse relative au par. 15(1) de la Charte à
une formule figée et limitée. Une démarche
fondée sur l'objet et sur le contexte doit plutôt
être utilisée en vue de l'analyse relative à la
discrimination pour permettre la réalisation de
l'important objet réparateur qu'est la garantie
d'égalité et pour éviter les pièges d'une démar-
che formaliste ou automatique.
(2) La démarche que notre Cour a adoptée et
qu'elle applique régulièrement relativement à
l'interprétation du par. 15(1) repose sur trois
questions primordiales:
(A) La loi a-t-elle pour objet ou pour effet
d'imposer une différence de traitement
entre le demandeur et d'autres personnes?
(B) La différence de traitement est-elle fondée
sur un ou plusieurs des motifs énumérés
ou des motifs analogues?
(C) La loi en question a-t-elle un objet ou un
effet discriminatoires au sens de la garan-
tie d'égalité?
La première question vise à déterminer si la loi
entraîne une différence de traitement. Les
deuxième et troisième visent à déterminer si la
différence de traitement constitue de la discrimi-
nation réelle au sens du par. 15(1).
(3) Par conséquent, le tribunal ayant à se pronon-
cer sur une allégation de discrimination fondée
sur le par. 15(1) doit se poser trois grandes
questions:
(A) La loi contestée: a) établit-elle une dis-
tinction formelle entre le demandeur et
d'autres personnes en raison d'une ou de
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sonal characteristics, or (b) fail to take
into account the claimant's already disad-
vantaged position within Canadian society
resulting in substantively differential
treatment between the claimant and others
on the basis of one or more personal char-
acteristics?
(B) Is the claimant subject to differential treat-
ment based on one or more enumerated
and analogous grounds?
and
(C) Does the differential treatment discrimi-
nate, by imposing a burden upon or with-
holding a benefit from the claimant in a
manner which reflects the stereotypical
application of presumed group or personal
characteristics, or which otherwise has the
effect of perpetuating or promoting the
view that the individual is less capable or
worthy of recognition or value as a human
being or as a member of Canadian soci-
ety, equally deserving of concem, respect,
and consideration?
Purpose
(4) In general terms, the purpose of s. 15(1) is to
prevent the violation of essential human dig-
nity and freedom through the imposition of
disadvantage, stereotyping, or political or
social prejudice, and to promote a society in
which ail persons enjoy equal recognition at
law as human beings or as members of Cana-
dian society, equally capable and equally
deserving of concem, respect and considera-
tion.
(5) The existence of a conflict between the
purpose or effect of an impugned law and the
purpose of s. 15(1) is essential in order to
found a discrimination claim. The determina-
tion of whether such a conflict exists is to be
made through an analysis of the full context
surrounding the claim and the claimant.
plusieurs caractéristiques personnèlles, ou
b) omet-elle de tenir compte de la situa-
tion défavorisée dans laquelle le deman-
deur se trouve déjà dans la société cana-
dienne, créant ainsi une différence de
traitement réelle entre celui-ci et d'autres
personnes en raison d'une ou de plusieurs
caractéristiques personnelles?
(B) Le demandeur fait-il l'objet d'une diffé-
rence de traitement fondée sur un ou plu-
sieurs des motifs énumérés ou des motifs
analogues?
et
(C) La différence de traitement est-elle discri-
minatoire en ce qu'elle impose un fardeau
au demandeur ou le prive d'un avantage
d'une manière qui dénote une application
stéréotypée de présumées caractéristiques
personnelles ou de groupe ou qui a par ail-
leurs pour effet de perpétuer ou de pro-
mouvoir l'opinion que l'individu touché
est moins capable ou est moins digne
d'être reconnu ou valorisé en tant qu'être
humain ou que membre de la société
canadienne, qui mérite le même intérêt, le
même respect et la même considération?
L'objet
(4) En termes généraux, l'objet du par. 15(1) est
d'empêcher qu'il y ait atteinte à la dignité et à
la liberté humaines essentielles au moyen de
l'imposition de désavantages, de stéréotypes
ou de préjugés politiques ou sociaux, et de
promouvoir une société dans laquelle tous sont
également reconnus dans la loi en tant qu'êtres
humains ou que membres de la société cana-
dienne, tous aussi capables, et méritant le
même intérêt, le même respect et la même
considération.
(5) Il doit absolument y avoir un conflit entre l' ob-
jet ou les effets de la loi contestée et l'objet du
par. 15(1) pour fonder une allégation de discri-
mination. L'existence d'un tel conflit doit être
établie au moyen de 1" analyse de l'ensemble
du contexte entourant l"allégation et le deman-
deur.
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Comparative Approach
(6) The equality guarantee is a comparative con-
cept, which ultimately requires a court to
establish one or more relevant comparators.
The claimant generally chooses the person,
group, or groups with whom he or she wishes
to be compared for the purpose of the discrimi-
nation inquiry. However, where the claimant's
characterization of the comparison is insuffi-
cient, a court may, within the scope of the
ground or grounds pleaded, refine the compar-
ison presented by the claimant where war-
ranted. Locating the relevant comparison
group requires an examination of the subject-
matter of the legislation and its effects, as well
as a full appreciation of context.
Context
(7) The contextual factors which determine
whether legislation has the effect of demean-
ing a claimant's dignity must be construed and
examined from the perspective of the claimant.
The focus of the inquiry is both subjective and
objective. The relevant point of view is that of
the reasonable person, in circumstances similar
to those of the claimant, who takes into
account the contextual factors relevant to the
daim.
(8) There is a variety of factors which may be
referred to by a s. 15(1) claimant in order to
demonstrate that legislation demeans his or her
dignity. The list of factors is not closed. Guid-
ance as to these factors may be found in the
jurisprudence of this Court, and by analogy to
recognized factors.
(9) Sorne important contextual factors influencing
the determination of whether s. 15(1) has been
infringed are, among others:
(A) Pre-existing disadvantage, stereotyping,
prejudice, or vulnerability experienced by
the individual or group at issue. The
effects of a law as they relate to the
important purpose of s. 15(1) in protect-
ing individuaIs or groups who are vulner-
La méthode comparative
(6) La garantie d'égalité est un concept relatif qui,
en dernière analyse, oblige le tribunal à cerner
un ou plusieurs éléments de comparaison perti-
nents. C'est généralement le demandeur qui
choisit la personne, le groupe ou les groupes
avec lesquels il désire être comparé aux fins de
l'analyse relative à la discrimination. Cepen-
dant, lorsque la qualification de la comparai-
son par le demandeur n'est pas suffisante, le
tribunal peut, dans le cadre du ou des motifs
invoqués, approfondir la comparaison soumise
par le demandeur lorsqu'il estime justifié de le
faire. Pour déterminer quel est le groupe de
comparaison pertinent, il faut examiner l'objet
et les effets des dispositions législatives et
tenir compte du contexte dans son ensemble.
Le contexte
(7) Les facteurs contextuels qui déterminent si les
dispositions législatives ont pour effet de por-
ter atteinte à la dignité du demandeur doivent
être interprétés et analysés dans la perspective
de ce dernier. Le point central de l'analyse est
à la fois subjectif et objectif. Le point de vue
approprié est celui de la personne raisonnable
qui se trouve dans une situation semblable à
celle du demandeur et qui tient compte des
facteurs contextuels pertinents.
(8) La personne qui invoque le par. 15(1) peut
s'appuyer sur une série de facteurs pour
démontrer que les dispositions législatives por-
tent atteinte à sa dignité. La liste de ces fac-
teurs n'est pas restrictive. On peut trouver des
indications sur la nature de ces facteurs dans la
jurisprudence de notre Cour et en faisant une
analogie avec des facteurs reconnus.
(9) Voici certains des facteurs contextuels servant
à déterminer s'il y a eu atteinte au par. 15(1):
(A) La préexistence d'un désavantage, de sté-
réotypes, de préjugés ou de vulnérabilité
subis par la personne ou le groupe en
cause. Les effets d'une loi par rapport à
l'objectif important du par. 15(1) pour ce
qui est de la protection des personnes et
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able, disadvantaged, or members of "dis-
crete and insular minorities" should
always be a central consideration.
Although the daimant' s association with
a historically more advantaged or disad-
vantaged group or groups is not per se
determinative of an infringement, the
existence of these pre-existing factors will
favour a finding that s. 15(1) has been
infringed.
(B) The correspondence, or lack thereof,
between the ground or grounds on which
the daim is based and the actual need,
capacity, or circumstances of the claimant
or others. Although the mere fact that the
impugned legislation takes into account
the claimant's traits or circumstances will
not necessarily be sufficient to defeat a
s. 15(1) claim, it will generally be more
difficult to establish discrimination to the
extent that the law takes into account the
claimant's actual situation in a manner
that respects his or her value as a human
being or member of Canadian society, and
less difficult to do so where the law fails
to take into account the claimant's actual
situation.
(C) The ameliorati ve purpose or effects of the
impugned law upon a more disadvantaged
person or group in society. An ameliora-
tive purpose or effect which accords with
the purpose of s. 15(1) of the Charter will
Iikely not violate the human dignity of
more advantaged individuals where the
exclusion of these more advantaged indi-
viduals largely corresponds to the greater
need or the different circumstances expe-
rienced by the disadvantaged group being
targeted by the legislation. This factor is
more relevant where the s. 15(1) claim is
brought by a more advantaged member of
society.
des groupes qui sont vulnérables, défavo-
risés ou qui sont membres de «minorités
distinctes et isolées», doivent toujours
constituer une considération majeure.
Bien que l'appartenance du demandeur à
un ou plusieurs groupes historiquement
favorisés ou défavorisés ne signifie pas,
en soi, qu'il y a ait eu atteinte à un droit,
la présence de ces facteurs préexistants
portera à conclure qu'il y a eu violation
du par. 15(1).
(B) La correspondance, ou l'absence de cor-
respondance, entre le ou les motifs sur les-
quels l'allégation est fondée et les
besoins, les capacités ou la situation
propres au demandeur ou à d'autres per-
sonnes. Bien que le simple fait que les
dispositions législatives contestées tien-
nent compte des caractéristiques et de la
situation personnelles du demandeur ne
suffira pas nécessairement pour faire reje-
ter une allégation fondée sur le par. 15(1),
il sera généralement plus difficile de
démontrer l'existence de discrimination
lorsque la loi prend en considération la
situation véritable du demandeur d'une
manière qui respecte sa valeur en tant
qu'être humain ou que membre de la
société canadienne, et il sera moins diffi-
cile de le faire lorsque la loi fait abstrac-
tion de la situation véritable du deman-
deur.
(C) L'objet ou l'effet d'amélioration de la loi
contestée eu égard à une personne ou un
groupe défavorisés dans la société. Un
objet ou un effet d'amélioration conforme
à l'objet du par. 15(1) de la Charte ne por-
tera vraisemblablement pas atteinte à la
dignité humaine de personnes favorisées
lorsque l'exclusion de ces dernières cor-
respond en grande partie aux besoins plus
grands ou à la situation différente propres
au groupe défavorisé visé par les disposi-
tions législatives. Ce facteur a une plus
grande pertinence lorsque l'allégation
fondée sur le par. 15(1) est faite par un
membre favorisé de la société.
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(D) The nature and scope of the interest
affected by the impugned law. The more
severe and localized the consequences of
the legislation for the affected group, the
more likely that the differential treatment
responsible for these consequences is dis-
criminatory within the meaning of
s. 15(1).
(10) Although the s. 15(1) claimant bears the onus
of establishing an infringement of his or her
equality rights in a purposive sense through
reference to one or more contextual factors, it
is not necessarily the case that the claimant
must adduce evidence in order to show a vio-
lation of human dignity or freedom. Fre-
quently, where differential treatment is based
on one or more enumerated or analogous
grounds, this will be sufficient to found an
infringement of s. 15(1) in the sense that it
will be evident on the basis of judicial notice
and logical reasoning that the distinction is
discriminatory within the meaning of the pro-
vision.
F. Application to the Case at Bar
(1) DifferentiaI Treatment
The preliminary issue in this case is whether the
questioned law draws a distinction, on the basis of
one or more personal characteristics, between the
claimant and sorne other person or group of per-
sons, resulting in unequal treatment. As discussed
herein, this stage of the inquiry is not concemed
with whether the distinction in treatment consti-
tutes discrimination. Moreover, unlike in Eldridge,
supra, and Eaton, supra, there is no question in
this case of the impugned legislation applying
without distinction to aIl persons, and, in so doing,
failing to take into account an individual's or a
group' s already disadvantaged position within
Canadian society.
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(D) La nature et l'étendue du droit touché par
la loi contestée. Plus les effets des dispo-
sitions législatives sont graves et localisés
pour le groupe touché, plus il est probable
que la différence de traitement à la source
de ces effets soit discriminatoire au sens
du par. 15(1).
(10) Bien qu'il incombe à la personne qui invoque
le par. 15(1) de démontrer, en fonction de
l'objet visé, qu'il y a eu atteinte à ses droits à
l'égalité à la lumière d'un ou de plusieurs
facteurs contextuels, le demandeur n'est pas
nécessairement tenu de produire des éléments
de preuve pour démontrer l'existence d'une
atteinte à la dignité ou à la liberté humaines.
Souvent, le simple fait que la différence de
traitement soit fondée sur un ou plusieurs des
motifs énumérés ou des motifs analogues sera
suffisant pour établir qu'il y a eu violation du
par. 15(1), puisqu'il sera évident au vu de la
connaissance d'office et du raisonnement
logique que la distinction est discriminatoire
au sens de ce paragraphe.
F. Application aux faits de l'espèce
(1) La différence de traitement
La question préliminaire en l'espèce est de
savoir si la règle de droit contestée établit, entre le
demandeur et une autre personne ou un autre
groupe de personnes, une distinction fondée sur
une ou plusieurs caractéristiques personnelles,
créant ainsi une inégalité. Comme nous l'avons vu
dans l'analyse qui précède, il ne s'agit pas, à cette
étape de l'analyse, de déterminer si la différence
de traitement constitue de la discrimination. De
plus, contrairement aux affaires Eldridge et Eaton,
précitées, il n'a pas été allégué en l'espèce que les
dispositions législatives contestées s'appliquaient
sans distinction à tous et, ce faisant, omettaient de
prendre en considération la situation d'une per-
sonne ou d'un groupe déjà défavorisés dans la
société canadienne.
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Tableau 4 : Les limites expresses à la reconnaissance de la discrimination fondée
sur l'âge dans les diverses canadiennes sur les droits de la personnel
(Hormis le Québec)
Type de limite Provinces 1Territoires
Certaines provinces permettent la
discrimination fondée sur l'âge lorsque
celle-ci est prévue par une disposition
législative, mais avec une portée limitée
à certains domaines expressément
identifiés.
• Services ordinairement offerts au
public:
- I-P-E (art. 2)
- Nouveau-Brunswick (art. 5(3))
- Saskatchewan (art. 12)
• Logement:
- Manitoba (art. 13)
- Nouveau-Brunswick (art. 4(5))
• Emploi des mineurs
- Manitoba (art. 14(10)
- Nouveau-Brunswick (art. 3(6.1))
• Publicité
- Nouveau-Brunswick (art. 6(4))
• Achat d'une propriété
- Saskatchewan (art. 10)
• Achat de biens :
- Nouveau-Brunswick (art. 4(5))
• L'âge minimal légal pour consommer de
l'alcool ou du tabac
- Ontario, 19 ans (art. 20)
• La mise à la retraite à l'âge normal de la
retraite
- Loi canadienne sur les droits de la
personne(art.9 et 15)
1 Code des droits de la personne, C.P.L.M. c. H175; Code des droits de la personne, L.R.N.-B. 1973,
c. H-ll; Code des droits de la personne, R.S.N. 1990; Human Rights Act, R.S.N.S. 1989, c. 214;
Human Rights Act, R.S.P.E.I. 1988, c. H-12; Human Rights, Citizenship and Multiculturalism Act,
R.S.A. 2000, c. H-14; Human Rights Code, R.S.B.e. 1996, c. 210; Human Rights Code, L.R.O. 1990,
c. H.l9; Loi canadienne sur les droits de la personne, L.R.C., c. H-6; Loi sur les droits de la personne,
S.Nu. 2003, c. 12; Loi sur les droits de la personne, L.T.N.-O. 2002, c. 18; Loi sur les droits de la
personne, L.R.Y. 2002, c. 116; Saskatchewan Human Rights Code, S.S. 1979, c. S-24.1.
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Omission de l'âge dans la liste des • Services ordinairement offerts au
motifs prohibés de discrimination public :
- Alberta (art. 4)
- Colombie-Britannique (art. 8)
• Achat de biens :
- Colombie-Britannique (art. 9)
- Nouveau-Brunswick (art. 4(3))
• À Terre-Neuve et Labrador, l'âge ne
constitue un motif prohibé de
discrimination que dans le domaine de
l'emploi (art. 9)
La loi de l'Île-du-Prince-Édouard, quant
à elle, ne mentionne même pas l'âge
dans son préambule lorsqu'elle
proclame l'égalité de tous, malgré
certaines caractéristiques personnelles
expressément énoncées.
Exclusion expresse du motif de l'âge en
tant que motif prohibé de
discrimination
Définition restreinte accordée au motif
de l'âge
Justification, dans le domaine de
l'emploi, des politiques discriminatoires
fondées sur des eXIgences
professionnelles justifiées ou normales
• Education:
- Saskatchewan (art. 13)
• Age = 19-65 ans
- Colombie-Britannique (art. 1)
• Âge = 18-65 ans
- Saskatchewan, art 2
- Ontario, art 10
• Âge = 19-6 ans
- Terre-Neuve (art. 9)
- Alberta (art. 7)
- Colombie-Britannique (art. 13)
- Fédéral (art. 15)
- Île-du-Prince-Édouard (art. 6)
- Manitoba (art. 14)
- Nouveau-Brunswick (art. 3)
- Nouvelle-Écosse (art. 6)
- Ontario (art. Il)
- Saskatchewan (art. 10)
- Terre-Neuve (art. 9)
- Territoires du Nord-Ouest (art. 9)
- Yukon (art. 10)
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Tableau 5 : Le désavantage préexistant: comparaison des motifs rendus dans les
affaires Trociuk c. Colombie Britannique (Procureur général) 1 et
Gosselin c. Québec (Procureur générali
« L'avocat de la mère cite l'arrêt Law, précité, pour soutenir que la demande
du père fondée sur le par. 15(1) est "affaiblie" parce qu'il n'appartient pas à
un groupe historiquement défavorisé. Cet argument est mal fondé du point
de vue de la logique et du droit. Bien que notre Cour ait décidé dans l'arrêt
Law que le désavantage historique est "le facteur qui sera probablement le
plus concluant pour démontrer qu'une différence de traitement imposée par
une disposition législative est vraiment discriminatoire" (par. 63), il n'en
résulte pas que l'absence de désavantage historique ne permet pas de
conclure que des dispositions sont discriminatoires. De plus, il est bien
établi que ni la présence ni l'absence d'un des facteurs contextuels énoncés
dans l'arrêt Law ne permet de trancher une demande fondée sur le par. 15(1)
(Law, par. 62, Gasselin c. Québec (Procureur général), [2002] 4 R.C.S.
429, 2002 CSC 84, par. 126, lajuge L'Heureux-Dubé). Il en est ainsi parce
qu'aucun facteur ne permet, à lui seul, de déterminer, en toutes
circonstances, si un demandeur raisonnable estimerait qu'une distinction
contestée orte atteinte à sa di nité.»
« [... ] Les préoccupations quant à la discrimination fondée sur l'âge sont
généralement liées à la discrimination contre des personnes d'âge avancé
que l'on présume dépourvues de certaines aptitudes qu'elles possèdent en
réalité. Les jeunes adultes n'ont pas été sous-estimés de la même manière
par le passé. Cette constatation ne tranche pas la question de l'existence
d'une discrimination, mais elle peut être pertinente, comme c'était le cas
dans l'affaire Law.
En règle générale, mais aussi selon la preuve et notre conception de la
société, il ne semble pas vraiment que, en tant que groupe, les jeunes adultes
soient particulièrement vulnérables ou sous-estimés. Il n'y a aucune raison
de penser que les personnes âgées de 18 à 30 ans au Québec sont ou étaient
particulièrement vulnérables aux préjugés négatifs. Aucune preuve en ce
sens n'a été présentée, et je suis incapable de prendre connaissance d'office
d'une telle proposition contraire au sens commun. De fait, la conclusion
inverse semble plus plausible, tout particulièrement du fait que l'élément de
participation aux programmes du régime d'aide sociale reposait sur la
perception de la meilleure employabilité à long terme des personnes de
moins de 30 ans par rapport à leurs aînés. Ni la nature de la distinction en
litige ni la preuve ne tendent à indiquer que le groupe de jeunes adultes
touché constitue un groupe historiquement défavorisé, ou qu'il risque
particulièrement d'être victime d'une différence de traitement préjudiciable
fondée sur l'attribution de prétendues caractéristiques négatives. »
[Citations omises.]
1 [2003] 1 R.C.S. 835 U. Deschamps).
2 [2002] 4 R.C.S. 429 U. McLachlin).
